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PREMESSA 
 
Nel corso degli ultimi decenni, a causa di eventi pregiudizievoli nell’ambito 
delle cosiddette vendite “sulla carta”, è sorta la necessità di predisporre 
un’adeguata tutela giuridica che interessa il diritto dei contratti, il diritto 
della crisi d’impresa e la legislazione di settore. 
In particolare, l’esperienza ha rivelato come colui che acquista o promette 
di acquistare un immobile non ancora ultimato ed abbia già versato degli 
acconti o l’intero prezzo dell’immobile in favore del costruttore ne rischia 
la perdita in caso di insolvenza, inadempimento o impossibilità 
sopravvenuta dell’obbligo di ultimazione dei lavori da parte del venditore. 
Al riguardo, sin dai primi anni settanta alcuni ordinamenti europei hanno 
predisposto specifiche discipline; in Italia, nella seconda metà degli anni 
novanta è stata introdotta la legge sulla trascrizione del contratto 
preliminare (L. n. 30 del 1997) che, peraltro, è risultata soltanto in parte 
utile ai fini della protezione dell’acquirente di immobile da costruire e per 
molti aspetti è ancora inappagante. 
Il vuoto di tutela è perdurato fino all’entrata in vigore del Decreto 
Legislativo 20.06.2005 n. 122, recante “Disposizioni per la tutela dei diritti 
patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, a norma della legge 
2 agosto 2004, n.210”.  Fino ad allora nelle situazioni di crisi finanziaria del 
costruttore - quali pignoramenti, dichiarazioni di fallimento, concordato 
preventivo, ecc. - il promissario acquirente perdeva ogni diritto al 
trasferimento della proprietà sull’immobile oggetto della compravendita, in 
quanto l’art. 72 della legge fallimentare consentiva al curatore od al 
promissario liquidatore di sciogliere discrezionalmente il contratto 
preliminare anche quando la costruzione dell’immobile fosse già ultimata 
ed, addirittura, l’immobile fosse già abitato. 
Lo scioglimento del contratto determinava la destinazione del bene alla 
procedura concorsuale con conseguente rivendita dello stesso all’asta. 
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Pertanto, il promissario acquirente non riceveva tutela alcuna dal momento 
che, se intendeva acquisire la proprietà dell’immobile, doveva partecipare 
all’asta fallimentare e, concorrendo con altri potenziali acquirenti, tentare 
di aggiudicarselo. 
Il particolare rilievo socio-economico di tale prassi contrattuale rendeva 
evidente l’esigenza di offrire una specifica tutela agli acquirenti di immobili 
da costruire o in corso di costruzione. 
Il decreto delegato n. 122 del 2005 è stato introdotto proprio per offrire la 
suddetta tutela agli acquirenti di nuove costruzioni e, dunque, al fine di 
correggere la condizione di “asimmetria contrattuale” delle posizioni di 
forza economica  dei contraenti. 
La disciplina in esame è senza dubbio uno tra i più recenti interventi 
legislativi ad aver introdotto una nuova causa di nullità nella 
compravendita, circostanza che, una volta di più, induce l’interprete ad una 
ponderata riflessione sugli accorgimenti da apprestare ai fini della stipula 
del contratto. 
A ben vedere, infatti, con tale normativa sono stati imposti degli obblighi 
all’impresa costruttrice, rappresentati dalla garanzia fideiussoria, che 
viene riscossa in caso di crisi dell’imprenditore, e dalla polizza assicurativa 
indennitaria decennale. 
In particolare, è stato previsto per il costruttore l’obbligo di consegnare 
all’acquirente, a pena di nullità del contratto, una fideiussione rilasciata da 
una banca o da un intermediario finanziario o da un’impresa assicuratrice, 
a garanzia della restituzione degli esborsi effettuati o da effettuarsi ovvero 
dei corrispettivi comunque incassati dal costruttore prima del trasferimento 
della proprietà del bene, riscuotibile nell’ipotesi in cui il costruttore incorra 
in una situazione di crisi. 
Il costruttore, inoltre, ha l’obbligo di consegnare all’acquirente una polizza 
assicurativa indennitaria, di durata decennale, all’atto del trasferimento 
della proprietà, a garanzia dell’onere posto a carico dello stesso di 
risarcire gli eventuali danni materiali e diretti dell’immobile derivanti da 
rovina totale o parziale o da gravi difetti costruttivi. 
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Inoltre, le parti si obbligano giuridicamente a porre in essere un contratto 
preliminare di compravendita che contenga i principali elementi del futuro 
contratto definitivo. 
L’art. 6 del Decreto Legislativo n. 122/2005 impone che gli elementi 
essenziali del contratto siano specifici: l’oggetto del contratto, ovverosia il 
bene immobile deve essere descritto con particolare cura (dati catastali ed 
edilizi, caratteristiche tecniche della costruzione, eventuali oneri 
pregiudizievoli, quali, principalmente, le ipoteche); il prezzo deve essere 
determinato e devono essere indicate eventuali caparre o acconti versati o 
da versare; mentre le modalità di pagamento devono essere tracciabili. 
La legge ha, inoltre, stabilito una serie di elementi cosiddetti accessori, 
quali il termine per la consegna dell’opera finita, e l’indicazione del 
soggetto che eventualmente è stato incaricato di eseguire la costruzione,  
l’appaltatore. 
Possiamo parlare di una tutela mirata ed organica, dunque, che cerca di 
colmare le lacune legislative in tutti quei casi in cui l’acquirente si trova in 
una particolare situazione di debolezza contrattuale. 
Tuttavia, pur tutelando un contraente-persona fisica sprovvisto della forza 
economica e della competenza specifica proprie della controparte, la 
normativa non è stata inclusa nel Codice del Consumo (D. Lgs. 206/2005), 
ponendo, cosi, all’interprete la necessità di indagare se ed in quale misura 
possano ipotizzarsi analogie e differenze tra le normative e, soprattutto tra i 
beni da esse tutelati, se sia possibile individuare un’area di sovrapposizione 
della disciplina in concreto applicabile. 
E’ su questo profilo in particolare che si sofferma il presente elaborato, che 
mira, in primo luogo, a definire l’ambito di operatività del D. Lgs. n.122 del 
2005, sia dal punto di vista soggettivo sia oggettivo, per verificare fino a 
che punto la disciplina introdotta sia esaustiva e in grado di realizzare una 
piena tutela degli interessi protetti. 
Lo studio viene pertanto condotto avendo riguardo all’incerta 
qualificazione soggettiva del contraente-acquirente, alla natura degli 
obblighi posti dalla legge, ai rimedi apprestati per sanzionarne 
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l’inosservanza, ma soprattutto il presente lavoro tenta di mettere in risalto 
la ratio di “rafforzare la posizione dell’acquirente di immobili in corso di 
costruzione o da costruire, introducendo un sistema di tutele a suo favore, 
con l’obiettivo [...] di realizzare un intervento di limitato impatto 
normativo, con finalità fortemente connotate dalla necessità e dall’urgenza 
di dare maggior tutela al credito degli acquirenti, laddove il costruttore sia 
coinvolto in una situazione di crisi”1. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
1
 CASARANO, BALDI, TIMPANO, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, in 
Il Sole 24 Ore del 13 ottobre 2006, IX; 
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CAPITOLO I 
 
L’Ambito di applicazione del D.Lgs. n.122/2005 
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1. Cenni storici 
 
Il Decreto Legislativo 20.06.2005 n. 122, recante “Disposizioni per la tutela 
dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, a norma 
della legge 2 agosto 2004, n. 210” rappresenta l’attuale punto di arrivo di un 
percorso normativo iniziato con un progetto di legge nei primi anni settanta, 
allo scopo di risolvere il problema dell’acquisto di un bene immobile, quale 
ad esempio l’acquisto della prima casa. 
Come ogni bene, anche il “bene” casa è il prodotto di un processo sociale di 
una certa complessità, non solo sotto il profilo dei requisiti che l’immobile 
deve possedere, ma anche sotto il profilo industriale e commerciale.  
La realizzazione del “bene” casa può essere infatti influenzata da fattori che 
non sempre dipendono dall’imprenditore e dalla sua capacità di prevedere 
l’andamento del mercato, ma talvolta sono causati da avvenimenti 
internazionali (aumenti costo del petrolio, crisi politiche internazionali ecc.) 
che i normali operatori economici (piccole e medie imprese) non sono in 
grado di prevedere, controllare e guidare. 
In Italia, la particolare struttura del mercato immobiliare, caratterizzato da 
un gran numero di imprese edili di piccole dimensioni e con modeste risorse 
economiche, ha causato un notevole squilibrio nelle posizioni contrattuali: il 
costruttore ha assunto nella contrattazione il ruolo di contraente forte; 
l’acquirente, diversamente, ha assunto la parte del contraente debole. 
Di fatto, è venuta a mancare una reale autonomia contrattuale intesa come 
capacità effettiva di autodeterminarsi e di realizzare consapevolmente nel 
contratto lo scopo pratico che ha indotto a concluderlo
2
.  
La contrattazione ne è risultata in pratica notevolmente falsata. 
Da una parte c’è il costruttore che, secondo il principio economico del 
massimo utile con il minimo mezzo, cerca di realizzare lo scopo della sua 
impresa (costruzione e vendita dei fabbricati con minori costi e con il 
                                                             
2
 CARDARELLI, L’acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, Giuffrè Editore, 
2009, pag. 5-6; 
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maggiore utile); dall’altra c’è l’acquirente che tenta di pagare un prezzo 
inferiore rispetto a quello richiesto dal costruttore. 
In questo scenario, a metà strada tra il costruttore e l’acquirente, si pongono 
i fornitori dell’impresa che tendono ad ottenere anch’essi il maggior 
vantaggio economico, e quindi il maggior prezzo per i beni che forniscono 
al costruttore. 
Di contro, il costruttore cerca di ottenere con il minor costo il terreno ed i 
mezzi necessari per la realizzazione della costruzione; conseguentemente,  
egli acquisisce la proprietà del terreno dilazionando il pagamento del prezzo 
al momento della vendita degli immobili da costruire o dando in cambio una 
porzione del fabbricato in costruzione. 
In tale contesto, spesso accade che il costruttore si rivolge ad istituti di 
credito per ottenere dei prestiti destinati a finanziare il proprio progetto. 
È usuale, però, che l’erogazione delle somme mutuate da parte degli istituti 
di credito non avvenga in un’unica soluzione al momento della conclusione 
del contratto, ma sia frazionata nel tempo in quanto collegata con il 
procedere dei lavori. 
Nasce, così, l’esigenza, per le imprese costruttrici, di ricorrere ad ulteriori 
finanziamenti, che provengono proprio dai soggetti interessati all’acquisto 
degli immobili da realizzare: gli acquirenti. 
Questi, sottoscrivendo un accordo preliminare, partecipano al rischio 
d’impresa del venditore ovvero, nel caso di “situazione di crisi” del 
costruttore o del fallimento della sua impresa, sono costretti a rivolgersi 
all’autorità giudiziaria per richiedere l’adempimento od il risarcimento dei 
danni. 
Si è cosi tentato di trovare una soluzione alternativa a tutela dell’acquirente 
sia sul piano contrattuale che sul piano normativo.  
Nel 1996, con il D.L. 31 dicembre 1996 n. 669, convertito con modifiche 
nella legge 28 febbraio 1997 n. 30,  è stato introdotto l’art. 2645-bis c.c., che 
prevede la trascrizione del contratto preliminare di vendita o di altri contratti 
traslativi o costitutivi di diritti reali di godimento di fabbricati da costruire o 
in corso di costruzione; e, a garanzia dei crediti del promissario acquirente, 
8 
 
nel caso di mancata esecuzione del contratto preliminare, è stato istituito un 
privilegio speciale sugli immobili oggetto del contratto stesso ex art.     
2775-bis c.c.
3
. 
Questo primo passo, rivolto alla tutela dell’acquirente, è stato, però, 
assolutamente insufficiente: la trascrizione ex art. 2645-bis c.c. non produce 
l’effetto proprio della trascrizione dei contratti di cui all’art. 2643 c.c. 
(vendita ecc.), ossia un’efficacia definitiva senza limiti di tempo; una volta 
eseguita, conserva efficacia per un periodo di tempo limitato, che non 
consente all’acquirente di rendersi conto del rischio di inadempimento 
contrattuale del costruttore. 
Inoltre, l’esercizio del privilegio di cui all’art. 2775-bis c.c. – ossia la 
restituzione da parte del costruttore degli acconti di prezzo versati al 
promissario acquirente – richiede l’intervento del giudice. 
A ciò si aggiunga che il costruttore, dopo la vendita delle singole unità 
immobiliari, pur avendo ricevuto l’intero importo o parte di esso 
dall’acquirente, non ha provveduto alla cancellazione dell’ipoteca gravante 
sull’intero complesso immobiliare, con conseguente coinvolgimento del 
compratore in una eventuale procedura esecutiva. 
Ed ancora, nel caso di fallimento del venditore, il curatore od il commissario 
liquidatore hanno promosso l’azione revocatoria contro i nuovi proprietari 
con conseguente perdita da parte degli stessi sia della proprietà del bene che 
delle somme già versate
4
. 
Ebbene, dopo un dibattito durato anni, nel 2005 il Legislatore ha ritenuto 
opportuno apprestare un sistema di tutele in favore dell’acquirente di 
immobile da costruire o in corso di costruzione. 
Si è cercato di garantire la completezza e la trasparenza dei contenuti del 
contratto e si è introdotta una variegata serie di misure volte a tutelare 
l’acquirente contro i rischi ai quali è esposto.  
                                                             
3
 CARDARELLI, op. cit., pag. 15 e ss.; 
4
 FERRUCCI-FERRENTINO-AMORESANO, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di 
immobili da costruire ed istituti collegati, pag.109 e ss.; 
 
9 
 
Nella prospettiva di assicurare “l’equa ed adeguata tutela dei diritti 
dell’acquirente di un immobile da costruire”, la nuova disciplina ha, infatti, 
previsto dei rimedi che riguardano: la fase antecedente al trasferimento della 
proprietà dell’edificio da costruire (la garanzia fideiussoria); la fase 
successiva al trasferimento della proprietà dell’edificio ormai realizzato (la 
polizza assicurativa indennitaria di durata decennale); nonché le 
compravendite pregresse, i cui beni immobili sono stati coinvolti in 
procedure espropriative o fallimenti aperte al 31 dicembre 1993 fino 
all’entrata in vigore della nuova normativa in esame (indennizzo agli 
acquirenti erogato da un Fondo di solidarietà); e le compravendite future  
ossia perfezionate dopo l’entrata in vigore della legge stessa. 
 
 
2. I presupposti soggettivi del Decreto Legislativo n. 122 del 2005 
 
2.1. L’acquirente 
 
2.1.1. La definizione: due tesi a confronto 
 
Le tutele introdotte dal D. Lgs. n. 122 del 2005 presentano un ambito di 
applicazione che viene delimitato dal legislatore, da un lato, mediante 
l’individuazione dell’oggetto e dei soggetti contraenti, dall’altro, mediante 
la determinazione dei rischi contro i quali queste tutele sono predisposte
5
. 
 Al riguardo, l’art. 1 del D. Lgs. 20 giugno 2005, n. 122, rubricato 
“definizioni”, delinea e delimita l’ambito di applicazione dell’intera 
normativa in modo vincolante per l’interprete. 
Conseguentemente, le nozioni ivi contenute vanno interpretate in modo 
“orientato”  tale da garantire il rispetto dei limiti stessi6. 
Alla lettera a) del comma 1, art. 1, la norma definisce “acquirente” “la 
persona fisica che sia promissaria acquirente o che acquisti un immobile da 
                                                             
5 LUMINOSO, La nuova disciplina a tutela degli acquirenti, pag.48; 
6 GALBUSERA, Definizioni e garanzia fideiussoria op. cit., pag.68; 
10 
 
costruire, ovvero che abbia stipulato ogni altro contratto, compreso quello 
di leasing, che abbia o possa avere per effetto l’acquisto o comunque il 
trasferimento non immediato, a sé o ad un proprio parente in primo grado, 
della proprietà o della titolarità di un diritto reale di godimento su di un 
immobile da costruire, ovvero colui il quale, ancorché non socio di una 
cooperativa edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa 
medesima per ottenere l’assegnazione in proprietà o l’acquisto della 
titolarità di un diritto reale di godimento su di un immobile da costruire per 
iniziativa della stessa.”.  
Destinatario della novella è, dunque, l’acquirente o il promittente acquirente 
individuato unicamente nella “persona fisica”; sono così escluse le ipotesi di 
contratto stipulato tra imprese. 
Tuttavia, la mancata esplicita precisazione, da parte del legislatore, che il 
contratto sia posto in essere per scopi estranei all’attività professionale od 
imprenditoriale eventualmente svolta ha dato origine a due contrapposte 
ricostruzioni interpretative
7
. 
Secondo una interpretazione restrittiva della norma, il legislatore, con la 
locuzione “persona fisica”, avrebbe inteso riferirsi esclusivamente a quei 
soggetti che non sono imprenditori o che comunque non agiscono in tale 
veste in sede di conclusione del contratto. 
I sostenitori di tale interpretazione, al fine di porre rimedio a tutte le 
situazioni di “asimmetrie contrattuali”8, fondano la loro lettura restrittiva 
sulla considerazione che l’intera disciplina in esame deve essere ricondotta 
nell’ambito della produzione normativa dettata a tutela del consumatore (art. 
1469-bis c.c.). 
A favore di tale tesi deporrebbe anche l’applicazione del principio di 
uguaglianza sostanziale previsto dagli artt. 3 e 41 Cost., in base al quale “È 
compito dello Stato rimuovere gli ostacoli che di fatto limitano 
l'eguaglianza e impedisce agli individui di sviluppare pienamente la loro 
                                                             
7 GALBUSERA, Definizioni e garanzia fideiussoria,  in La tutela degli acquirenti d’immobili da 
costruire: commento al D. Lgs. n.122 del 2005, Sicchiero, pag.51 e ss.; 
8 GALBUSERA, op. cit., in La tutela degli acquirenti d’immobili da costruire: commento al D. Lgs. 
n. 122 del 2005, Sicchiero pag.54; 
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personalità sul piano economico, sociale e culturale”e “L'iniziativa 
economica privata è libera. Non può svolgersi in contrasto con l'utilità 
sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità 
umana” . 
Tali principi, infatti, rischierebbero di essere violati qualora le nuove forme 
di tutela destinate agli imprenditori individuali venissero estese ai liberi 
professionisti che, per scopi connessi alla loro attività professionale, 
acquistassero edifici da costruire
9
. 
Diversamente, la contrapposta interpretazione letterale afferma che la 
disciplina prevista dal Decreto Legislativo n. 122/2005 si applicherebbe non 
solo alle persone fisiche che acquistano in qualità di consumatori, ma anche 
alle persone fisiche che acquistano nell’esercizio della loro attività di 
impresa, ossia  in qualità  di imprenditori individuali. 
A sostegno di tale ricostruzione si fa richiamo al contratto di leasing 
richiamato alla lettera a) del comma 1 dell’art. 1 del decreto delegato, ossia 
al contratto d’impresa col quale l’utilizzatore agisce nell’esercizio della 
propria attività d’impresa o professionale. 
Ove si accetti la tesi prevalente, che qualifica come "consumatore" 
esclusivamente la persona fisica che non agisce, neanche strumentalmente, 
nell'esercizio della propria impresa o professione
10
, ne conseguirà che la 
nozione di "acquirente", di cui alla legge n. 210/2004 ed al D. Lgs. n. 
122/2005, non coincide con quella di "consumatore", quale desumibile 
dall'art. 1469-bis c.c. 
Non si tratta, del resto, del primo caso in cui viene apprestata tutela al 
"contraente debole" a prescindere dalla sua qualifica di "consumatore": ciò 
avviene, ad esempio, anche nelle norme a tutela della trasparenza dei 
contratti bancari, nella disciplina in materia di subfornitura
11
, ed in quella 
sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.  
Si è così affermato che «l'identificazione del contraente debole con riguardo 
esclusivo alla dimensione (e legislazione) consumeristica è definitivamente 
                                                             
9 FERRUCCI-FERRENTINO-AMORESANO, op cit., pag.115; 
10
 SCARSO, Il contraente "debole", Torino, 2006, p. 149 e ss.; 
11
 Cfr. la definizione contenuta nell'art. 1 della legge 18 giugno 1998, n. 192; 
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superata e, accanto ad essa, si è fatta strada l'immagine del professionista 
debole, protagonista di una contrattazione "terza" per così dire rispetto alle 
prime due: nella quale, l'asimmetria di potere contrattuale assume 
connotazioni così peculiari da richiedere con ogni probabilità un approccio 
protettivo differenziato
12
»  
In dottrina è stata coniata la formula "terzo contratto", per definire queste 
fattispecie contrattuali caratterizzate da asimmetrie di potere contrattuale tra 
imprenditori e/o professionisti
13
. 
Con un'importante differenza, però: mentre nei contratti bancari, nei 
contratti di subfornitura e nelle altre fattispecie riconducibili al "terzo 
contratto", il contraente debole è tutelato qualunque sia la relativa forma 
giuridica (persona fisica, società o altro ente collettivo), nella disciplina in 
esame la tutela è limitata alle sole persone fisiche
14
.  
Tale requisito soggettivo è indicativo di un parallelismo con la disciplina a 
tutela dei consumatori: anche qui il legislatore identifica la persona fisica, 
sulla base dell'id quod plerumque accidit, con il contraente meno avveduto e 
contrattualmente meno abile (a differenza di chi contratta per società ed 
enti).  
Difatti, la persona fisica che contratta in qualità di imprenditore individuale 
o professionista può non avere le cognizioni tecniche e la forza contrattuale 
necessari per contrattare in posizione di parità con il costruttore e, tuttavia,  
si tratta di un contraente certamente "debole", pur se "più evoluto", sotto il 
profilo contrattuale, rispetto alla figura del "consumatore"
15
. 
 
2.1.2. Il consumatore ed il “rapporto” con il contraente debole 
 
                                                             
12 AMADIO, «Nullità anomale e conformazione del contratto (note minime in tema di "abuso 
dell'autonomia contrattuale")», in Riv. dir. priv., 2005, p.289; 
13 AMADIO, «Nullità anomale e conformazione del contratto (note minime in tema di "abuso 
dell'autonomia contrattuale")», in Riv. dir. priv., 2005, p. 303; 
14 tra i contributi più recenti sul tema, AA.VV., Il terzo contratto, a cura di Gitti e Villa, Bologna, 
2008; 
15 PETRELLI, La "circolazione" del preliminare di vendita del costruttore e il D.lgs. 122/2005, 
disponibile online; 
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A questo punto, appare doveroso accennare alla figura del consumatore ed 
al dibattito dottrinale e giurisprudenziale che ha portato alla definizione del 
contraente debole. 
Il termine “consumatore” esiste nel vocabolario giuridico da molti anni ed i 
tentativi di definire di tale nozione, operati sia in ambito legislativo, che in  
giurisprudenza
16
 ed in dottrina
17
 , sono stati molteplici.  
Già a partire dal Trattato di Roma del 1957, la legislazione europea ha 
introdotto una serie di norme sui rapporti tra operatori               
professionali-commerciali e consumatori, i quali sono stati considerati 
“contraenti deboli”, in quanto operanti al di fuori della propria eventuale 
competenza professionale.  
Si pensi, ad esempio, alla risoluzione del Consiglio del 14 aprile 1975, in 
cui si osserva che “ attualmente il consumatore non è più considerato come 
compratore e utilizzatore di beni e di servizi per il proprio uso personale, 
familiare e collettivo, ma come individuo interessato ai vari aspetti della 
vita sociale che possono direttamente o indirettamente danneggiarlo come 
consumatore”18. 
Negli ultimi quarant’anni, abbiamo assistito, dunque, a livello europeo, ad 
una imponente produzione normativa avente ad oggetto la specifica tutela 
dei diritti e degli interessi del consumatore, inteso, appunto, quale parte 
debole prima nella contrattazione e poi nel contratto; più specificatamente 
quale “acquirente o utente  di beni e servizi forniti sul mercato da soggetti o 
privati”19. 
La codificazione della normativa posta a tutela dei consumatori in Italia ha 
introdotto una definizione della nozione di consumatore in via legislativa, 
ovvero ai sensi dell’art. 3, lett. a), cod. cons., si definisce consumatore “la 
persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività imprenditoriale, 
commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta”. 
                                                             
16 Cass. Civ. n. 451 del 17 marzo 1965, in Foro.it, 1965, I,1 614;  
17 G. ALPA, in Digesto, voce Consumatore (protezione del), 1998; 
18 G. ALPA, cit.; 
19 F. CAPELLI, La tutela giuridica del consumatore (contraente-debole)in Europa e nel mondo, 
collana Studi di attualità giuridiche n. 13, Editoriale Scientifica 2013;   
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Tale definizione si caratterizza per due requisiti: uno soggettivo ed uno 
oggettivo. 
In base al requisito soggettivo, il consumatore è unicamente la persona 
fisica; si escludono dalla tutela consumeristica, dunque, tutte le persone 
giuridiche e gli enti, con o senza personalità giuridica
20
. 
A tal riguardo, la Corte Costituzionale ha chiarito come la definizione di 
consumatore è ristretta alle sole persone fisiche che agiscono per scopi non 
professionali e come la finalità della norma sia quella di assicurare una 
maggiore tutela ai soggetti privi di competenze professionali ed 
imprenditoriali nel settore di interesse, di talché detti soggetti sono 
considerati la parte debole del contratto, potenzialmente esposta ad abusi da 
parte dell’imprenditore, inteso come operatore economico-professionale21. 
Quanto al requisito oggettivo riportato all’art. 3 cod. cons., è possibile 
affermare come tale definizione attiene allo scopo per cui il consumatore 
medesimo agisce, che deve essere per l’appunto estraneo all’attività 
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente 
svolta. 
La qualifica di consumatore deriverebbe, pertanto, direttamente da una 
indagine sulla natura dell’atto posto in essere, il quale dovrà essere diretto al 
perseguimento di uno scopo di tipo non professionale
22
. 
In tal modo, accanto alla caratteristica soggettiva dei contraenti, la 
normativa in esame presenterebbe un ulteriore connotato, quello della 
“distinzione oggettiva tra atti con scopi non professionali e atti con scopi 
professionali”23. 
Sarà, dunque, la natura funzionale dell’oggetto del contratto a fornire il 
parametro in base al quale stabilire se siano o meno applicabili le norme 
contenute nel codice del consumo. 
                                                             
20 Cass. n. 10086 del 24 luglio 2001, Trib. di Pescara, 28 febbraio 2003, Trib. di Bari, 26 ottobre 
2007, Trib. di Bari 24 settembre 2009; 
21 Corte di Giustizia, 2 novembre 2011, C541/99 e C.542/99, Corte di Cassazione n. 14561 del 11 
ottobre 2002;    
22 G. CHINE’, Commento sub art. 3 cod. cons., in Cuffaro V;  
23 L. GATT, Ambito soggettivo di applicazione della disciplina; il consumatore e il professionista, in 
Commentario al capo XIV-bis del codice civile: dei contratti del consumatore, in NLCC, 1997, 821; 
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Una particolare ipotesi di consumatore è, indubbiamente, costituita 
dall’acquirente di immobili in costruzione, definito dall’art. 1, lett. a), 
decreto legislativo 20 giugno 2005 n. 122, «la persona fisica che sia 
promissaria acquirente o che acquisti un immobile da costruire, ovvero che 
abbia stipulato ogni altro contratto, compreso quello di leasing, che abbia o 
possa avere per effetto l'acquisto o comunque il trasferimento non 
immediato, a sé o ad un proprio parente in primo grado, della proprietà o 
della titolarità di un diritto reale di godimento su di un immobile da 
costruire, ovvero colui il quale, ancorché non socio di una cooperativa 
edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa medesima per 
ottenere l'assegnazione in proprietà o l'acquisto della titolarità di un diritto 
reale di godimento su di un immobile da costruire per iniziativa della 
stessa». 
La circostanza che l’articolo in esame preveda quale unico requisito per 
definire l’acquirente la qualità di persona fisica, senza operare alcun 
riferimento esplicito alla qualità di consumatore, ha fatto emergere 
l’interrogativo sulla applicabilità della disciplina anche alla persona fisica 
che agisce per scopi attinenti alla propria attività 
imprenditoriale/professionale/commerciale/artigianale eventualmente svolta. 
In altri termini, si è posto il quesito se debba considerarsi acquirente il solo 
consumatore o anche l’imprenditore/professionista/artigiano/commerciante. 
Secondo un’autorevole dottrina24 la nozione di acquirente coincide con 
quella di consumatore.  
Tuttavia, tale interpretazione è stata criticata da coloro i quali ritengono che 
anche l’imprenditore individuale ed il professionista, nell’esercizio delle 
loro attività, possono invocare le tutele previste nella disciplina in esame, 
non essendo rilevanti, alla luce del dettato letterale delle norme, le finalità 
dell’acquisto dell’immobile. 
Concludendo, quindi, alla luce di tale interpretazione e del disposto dell’art. 
1, lett. a), del decreto legislativo 122/2005, il nuovo regime di tutela si 
                                                             
24 CARDARELLI, L’acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, Giuffrè 2009; 
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applica anche alla persona fisica che svolge attività 
imprenditoriale/commerciale/professionale/artigianale. 
La ratio della norma, infatti, è quella di approntare una maggior tutela 
all’acquirente inteso quale contraente debole e come tale, alla pari del 
consumatore definito dall’art. 3 del codice del consumo, meritevole di una 
tutela “rafforzata” rispetto alla controparte negoziale.  
La speranza, quindi, è quella che, qualora tale interpretazione di “acquirente 
di immobili in costruzione” dovesse essere condivisa anche dalla 
giurisprudenza, si possa procedere, anche legislativamente, ad un 
ampliamento delle categorie dei soggetti rientranti nel novero dello status 
giuridico di consumatore
25
. 
 
2.1.3. La tutela dell’acquisto in favore dei parenti di primo grado e la 
clausola per persona da nominare 
 
E’ molto frequente nella contrattazione preliminare l'inclusione della 
clausola "per persona da nominare", e quindi della facoltà dell'acquirente di 
farsi sostituire, nella stipula del contratto definitivo, da altra persona o ente.  
Occorre verificare in che misura tale circostanza influisca sulla disciplina 
dettata dal decreto legislativo in esame, ed in particolare se la clausola in 
oggetto sia o meno compatibile con la disciplina del contratto, preliminare o 
definitivo, diretto all'acquisto di immobili di costruire, e se vi siano 
restrizioni al suo utilizzo. 
Un dubbio, in questo senso, potrebbe sorgere dall'esame dell'art. 1 lett. a) 
del decreto legislativo n. 122 del 2005, che definisce "acquirente"  anche 
“chi acquista per sé o a favore di un parente di primo grado”.  
In pratica, potrebbe sembrare che la persona che assume le vesti di 
stipulante debba programmare l'acquisto a favore di se stesso od al massimo 
di un parente in primo grado, ma non a favore di altri soggetti, e che in 
mancanza le tutele previste nel decreto legislativo non trovino applicazione. 
                                                             
25 GRAZIUSO, Lo stato giuridico di consumatore: caratteristiche e singole accezioni, in 
www.Treccani.it; 
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Non si comprende, però, per quale motivo un'eventuale persona fisica, che 
sia ad esempio il coniuge dell'acquirente, o altra con la quale comunque non 
intercorra un rapporto di parentela in primo grado con lo stipulante, 
dovrebbe essere privata delle tutele di legge (meglio sarebbe stato far 
riferimento ai familiari conviventi con l'acquirente)
26
. 
A dire il vero, la previsione che fa riferimento all'acquisto per conto di un 
parente in primo grado non è di facile comprensione. Aiuta, peraltro, a 
comprenderne il significato un'indagine che vada alla radice della norma che 
richiede la qualifica di "persona fisica" dell'acquirente: questa previsione 
individua in effetti, sulla base dell'id quod plerumque accidit, nella persona 
fisica un soggetto meno avveduto e contrattualmente meno abile, oltre che 
più debole anche economicamente, rispetto al contraente società o persona 
giuridica.  
In quest'ottica, si è ritenuto che chi contratta per sé o per un proprio stretto 
congiunto abbia tipicamente le suddette caratteristiche di "debolezza 
contrattuale", che invece difetterebbero in chi contratta per conto di persone 
estranee od enti. 
Il che, peraltro, avrebbe richiesto la previsione, accanto ai parenti in primo 
grado, anche del coniuge.  
In ogni caso, la contrattazione "per conto" di persone diverse dai parenti in 
primo grado non dovrebbe ricadere nell'ambito di applicazione del decreto, 
e sarebbe quindi priva delle relative tutele
27
. 
Ma cosa vuol dire contrattazione "per conto"? E, in particolare, come deve 
essere intesa la previsione del trasferimento a sé o ad un proprio parente in 
primo grado?  
Certamente, l'alternativa tra lo stipulante ed un altro possibile acquirente 
può trovare posto nel contratto se questo contiene la clausola per persona 
da nominare, e, probabilmente, è a questo istituto che il legislatore ha inteso 
fare riferimento. 
                                                             
26 PAOLINI-RUOTOLO, op. cit., in CNN Notizie, 3 maggio 2005; GALBUSERA, op. cit., a cura di 
Sicchiero, cit., p. 55 e ss. 
27 D'ARRIGO, La tutela contrattuale degli acquirenti di immobili da costruire, cit., p. 929 e ss 
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La disciplina di tutela trova innanzitutto applicazione in base alle 
caratteristiche, soggettive ed oggettive, del contratto al momento della 
stipulazione; se, quindi, lo stipulante è una persona fisica, dovrà essere 
prestata la fideiussione anteriormente o contestualmente alla conclusione del 
contratto, il quale peraltro dovrà avere il contenuto prescritto dall'art. 6 del 
decreto; prescrizioni che, al contrario, non trovano applicazione se lo 
stipulante è una società, o altro ente collettivo. 
A seguito dell'eventuale dichiarazione di nomina, si ha - secondo 
l'orientamento più accreditato - la sostituzione retroattiva dell'electus nella 
posizione contrattuale dello stipulante
28
. 
Ciò determina la rilevanza della qualifica soggettiva della persona nominata, 
in luogo di quella dello stipulante, a partire dal momento della nomina. 
Possono quindi ipotizzarsi diverse possibili situazioni. 
La prima possibilità è che lo stipulante sia una persona fisica, e sia stata già 
rilasciata fideiussione a suo favore; dopodiché venga effettuata la electio 
amici a favore di altra persona fisica, parente in primo grado dello 
stipulante. 
In questo caso potrebbe sorgere il dubbio se la fideiussione esplichi i propri 
effetti a favore dell'electus. 
Nel caso in cui la risposta fosse negativa, dovrebbe però ritenersi che il 
costruttore sia obbligato al rilascio di una nuova fideiussione a favore della 
persona nominata, stante la prescrizione dell'art. 2 del decreto che pone un 
vero e proprio obbligo a suo carico.  
Questa sembra, peraltro, una soluzione da un lato inidonea, in quanto 
rimette la tutela dell'effettivo acquirente alla volontà del costruttore, e 
dall'altro non necessaria, poiché può invece ritenersi che la fideiussione - 
ancorché rilasciata nominativamente a favore dell'acquirente stipulante - 
produca ex lege la propria efficacia a favore dell'electus.  
                                                             
28 Cass. 10 dicembre 2002, n. 14460, in Foro it., Rep. 2002, voce Contratto in genere, n. 460; Cass. 
25 agosto 1998, n. 8410, in Contr., 1999, p. 336; Cass. 4 ottobre 1983, n. 5777, in Foro it., Rep. 1983, 
voce Contratto in genere, n. 280. 
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Del resto, se il contratto è stipulato ab origine con clausola per persona da 
nominare, e quindi prevede come suo sviluppo fisiologico la sostituzione 
della persona dell'acquirente, interpretare formalmente la fideiussione senza 
aver riguardo alla sua finalità appare in netto contrasto con la legge. 
Si aggiunga che, nella definizione di "acquirente", il parente in primo grado 
è equiparato allo stipulante, e ciò evidentemente proprio ai fini del 
riconoscimento a suo favore delle tutele di legge. L'interpretazione più 
plausibile, quindi, conduce a concludere nel senso dell'estensione per legge 
dell'efficacia della fideiussione a favore della persona nominata, che sia 
parente in primo grado dello stipulante
29
. 
In secondo luogo, è possibile che l'acquirente stipulante sia una società o un 
ente collettivo, che effettui successivamente l'electio amici a favore di una 
persona fisica. 
In tale caso, al momento della conclusione del contratto, non vi è obbligo di 
osservare le prescrizioni del decreto legislativo in commento (con 
particolare riguardo alla fideiussione ed al contenuto del contratto), né 
sembra che a diversa conclusione possa giungersi per il solo fatto 
dell'esistenza nel contratto della clausola per persona da nominare. 
Peraltro, nel momento in cui l'electio amici, comunicata al costruttore a 
norma dell'art. 1402 c.c. ed accettata dall'electus, produce i suoi effetti, si 
verifica la sostituzione retroattiva nella posizione dell'acquirente persona 
fisica.  
Troveranno applicazione, dunque, le previsioni degli artt. 2 e 6 del decreto? 
Sembra di no, a giudicare dalla restrizione effettuata dalla legge al 
trasferimento a sé o ad un proprio parente in primo grado. 
In altri termini, il Legislatore sembra circoscrivere la tutela al caso in cui 
stipulante sia una persona fisica, proprio in considerazione della posizione 
di debolezza, economica e contrattuale, di chi contratta, considerando quindi 
                                                             
29 Cfr. l'intervento del senatore Callegaro nella 464ª Seduta della Commissione Giustizia del Senato in 
data 13 aprile 2005, che riteneva «opportuno inserire una norma che impedisca manovre elusive quali 
la cessione del contratto o la nomina del terzo, e in tal senso si potrebbe inserire in calce all'articolo 1 
la seguente previsione: "L'obbligo di cui al primo comma sussiste anche in caso di cessione del 
contratto o di nomina del terzo ai sensi dell'articolo 1401 del codice civile"»; 
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solo in via indiretta la posizione giuridica dell'effettivo destinatario degli 
effetti.  
Pertanto, nel caso di stipulante ente collettivo e di successiva nomina di una 
persona fisica, sembra che il decreto legislativo in esame non trovi 
applicazione
30
.  
Innanzitutto, non potrebbe trovare applicazione la prescrizione 
dell'anteriorità o contestualità della fideiussione rispetto al contratto, che in 
ipotesi è stato precedentemente stipulato; né potrebbe immaginarsi che la 
stessa fideiussione debba essere anteriore rispetto alla electio amici, 
effettuata dall'acquirente (ed eventualmente accettata dall'electus), e che è 
cosa diversa dal "contratto" cui fa riferimento l'art. 2.  
Un eventuale obbligo del costruttore di prestare fideiussione a favore della 
persona fisica nominata non potrebbe certo surrogare la mancata prestazione 
di garanzia  al contratto, e non potrebbe in alcun modo assicurare l'effettività 
del diritto alla garanzia del nominato persona fisica.  
Ancor più complesso sarebbe il problema del contenuto del contratto che, 
nel caso di stipulante diverso dalla persona fisica, potrebbe legittimamente 
non rispettare i dettami dell'art. 6 del decreto, in quanto predisposto con 
riguardo alla situazione soggettiva delle parti contrattuali originarie. 
Ulteriore possibilità è che l'acquirente stipulante sia una persona fisica, e 
che la dichiarazione di nomina individui come nuovo acquirente una società 
o altro ente collettivo. 
In tal caso, certamente il contratto dovrà rispettare i dettami del decreto 
legislativo, in quanto deve aversi riguardo alla qualifica soggettiva dello 
stipulante (la nomina di un terzo è solo eventuale).  
Ci si chiede, però, se la fideiussione già prestata cessi di produrre i propri 
effetti per il fatto che sia nominato un ente in luogo della persona fisica: in 
tal senso sembrerebbe deporre la limitazione della prescrizione di legge a 
favore dell'acquirente persona fisica e di un suo parente in primo grado, il 
che (considerato unitamente alla circostanza che la fideiussione sarà 
                                                             
30 Così anche BUSANI, Il perimetro dei contratti interessati dalla nuova disciplina sugli edifici da 
costruire e tecniche contrattuali innovative per "fermare l'affare" p. 48; 
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nominativamente rilasciata a favore dello stipulante) comporterebbe la 
cessazione dell'efficacia della garanzia a seguito della nomina
31
. 
Nulla quaestio, invece, per ciò che riguarda il contenuto del contratto che, in 
quanto risultato dell'autonomia contrattuale, continua a produrre i suoi 
effetti a norma degli artt. 1372 e 1404 c.c. 
Infine, lo stipulante persona fisica potrebbe nominare, in sua vece, una 
persona fisica con la quale non intercorre un rapporto di parentela in linea 
retta. 
In base all'interpretazione sopra fornita della nozione di "acquirente", 
sembra che le tutele accordate dal decreto legislativo non possano essere 
estese, in questo caso, all’electus.  
Peraltro, il contenuto contrattuale sarà, nel caso in esame, già adeguato al 
disposto dell'art. 6, in quanto lo stipulante era a sua volta una persona fisica. 
Non dovrebbe invece operare, a favore della persona nominata, la 
fideiussione, per gli stessi motivi chiariti in relazione al caso in cui 
stipulante sia una società o un ente. 
In definitiva, non esistono limitazioni all'autonomia contrattuale, quanto 
alla facoltà di contemplare una clausola per persona da nominare a favore 
di qualsiasi destinatario; mentre esistono limiti, a seconda della qualifica 
soggettiva della persona nominata, quanto all'applicazione a favore di 
quest'ultima delle norme di tutela
32
. 
Allo stesso modo, la legittimazione attiva all'azione di nullità relativa è 
prevista, dalla legge, solo a favore dell'acquirente. Con la conseguenza che 
detta legittimazione spetterà alla persona nominata solo nel caso in cui essa 
sia parente in primo grado dello stipulante. 
 
 
 
 
                                                             
31 TONDO, La tutela dell'acquirente di immobili da costruire, p. 38, ritiene che l'electus subentri 
in ogni caso, qualunque sia la sua qualifica soggettiva, nella garanzia fideiussoria già 
rilasciata a favore dello stipulante;  
32 PETRELLI, op.cit, disponibile online 
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2.1.4. L’acquirente ed il socio di cooperativa edilizia 
 
Il legislatore del 2005, nell’introdurre nel nostro ordinamento la disciplina 
specifica per la contrattazione degli immobili da costruire, ha posto 
particolare attenzione alla questione delle cooperative edilizie. 
Nell’ambito definitorio dell’articolo 1 del decreto in commento, con 
particolare riguardo alla nozione di “acquirente” è presente, infatti, il 
richiamo alla cooperativa: “colui il quale, ancorché non socio di una 
cooperativa edilizia, abbia assunto obbligazioni con la cooperativa 
medesima per ottenere l'assegnazione in proprietà o l'acquisto della 
titolarità di un diritto reale di godimento su di un immobile da costruire per 
iniziativa della stessa”. 
Analizzando la norma non vi è dubbio alcuno circa l’applicazione della 
disciplina anche al socio di cooperativa edilizia. La difficoltà dell’interprete 
risiede, tuttavia, nell’individuare il presupposto contrattuale ovvero nel 
verificare se coloro che acquistano il bene immobile si identificano in coloro 
che conseguono il medesimo bene da imprenditori diversi dalla cooperativa 
oppure se, in qualche modo, se ne differenziano
33
. 
Sulla scorta delle vicende negoziali proprie di questa particolare modalità di 
accesso alla proprietà immobiliare ci si chiede quale sia la natura della 
assegnazione. 
Talvolta questa è stata considerata atto di natura dichiarativo-divisionale. 
Altre volte, una delle fasi di tale modalità di accesso ha portato 
all’acquisizione della proprietà in capo al socio.  
Da ultimo, e sempre più spesso, se ne parla come di una vendita che, salvo il 
fatto di intervenire tra soggetti tra loro legati da un altro rapporto, è di per sé 
in tutto e per tutto autonoma. 
Così, stando alla lettera della norma, se la trattativa relativa ad immobile da 
costruire avviene con un'impresa non cooperativa, l'acquirente, per essere 
                                                             
33Si veda al riguardo D.lgs.122/2005: studio n. 5813/C, «La garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa», 23 luglio 2005, ove peraltro si mette in luce come tale 
presupposto non sia unico e valido per tutte le fattispecie disciplinate dal D.lgs.122/2005 né 
"ricavabile" in via generale. 
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destinatario della tutela del decreto legislativo n.122 del 2005, deve essere 
parte di un contratto; mentre se la trattativa interviene con un'impresa 
cooperativa, "l'acquirente" è tale anche se non ha acquistato, non ha 
promesso di acquistare né (apparentemente e testualmente) ha stipulato 
alcun altro contratto, essendo sufficiente che, ancorché non socio, abbia 
assunto obbligazioni con la cooperativa medesima per ottenere 
l'assegnazione in proprietà o l'acquisto della titolarità di un diritto reale di 
godimento su di un immobile da costruire per iniziativa della stessa
34
. 
Sembrerebbe cioè che, quando l'acquisto è destinato ad avvenire per 
assegnazione da cooperativa, il presupposto della tutela prescinda dalla 
esistenza di un contratto e che, per il fatto di essere il costruttore una 
cooperativa edilizia, la tutela dell'acquirente risulterebbe anticipata e, in 
qualche modo, dilatata. 
Per portare chiarezza su questo punto, invero di importanza non secondaria, 
non si può prescindere dall'affrontare il problema della natura giuridica della 
assegnazione dell'alloggio da cooperativa, il quale problema, a sua volta, 
altro non è che la sintesi della discussione in ordine all'acquisto della 
proprietà  dell'alloggio "in cooperativa". 
Sul punto si confrontano da tempo due opinioni
35
.  
Secondo la prima, più risalente e fortemente influenzata dalla vis actractiva  
della disciplina delle cooperative a contributo erariale (R.D. 1165/1938), 
l'assegnazione si colloca all'interno di un procedimento nell'ambito del quale 
la posizione del socio e della cooperativa vengono modellate alla stregua di 
un vero e proprio iter amministrativo. 
Una seconda e più recente opinione tende invece a ricostruire l'acquisto del 
socio nell'ambito di modelli squisitamente privatistici: l'acquisto è l'effetto 
di un contratto di scambio il quale, ancorché variamente articolato
36
 e 
                                                             
34 D. DE STEFANO, L'assegnazione dell'alloggio ai soci di cooperativa nell'ambito della tutela dei 
diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire disponibile online; 
35 G. TATARANO, «L'attuazione dell'oggetto sociale nelle cooperative d'abitazione. Rapporto di 
scambio e tutela del socio acquirente», in La casa di abitazione tra normativa vigente e prospettive 
vol. II, p. 37 e ss., Milano, 1986; 
36 Con riguardo ai rapporti tra prenotazione e assegnazione si veda ancora G. TATARANO, op. cit. p. 
52 e ss.; 
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benché inquadrato in un rapporto di natura associativa, presenta caratteri di 
piena autonomia
37
. 
Questa seconda impostazione, da tempo affermata in dottrina e 
giurisprudenza, risulta ora significativamente avvalorata dalla ricostruzione 
del concetto di mutualità che la riforma del diritto societario ha reso palese: 
la riconducibilità ai medesimi soggetti (cooperativa e socio) di una duplicità 
di rapporti (rapporto sociale e rapporto di scambio) pur determinando un 
collegamento stretto tra i medesimi, del secondo non snatura la funzione 
economica e ne lascia immutate causa e disciplina
38
. 
Orbene, se ci riferiamo ad una cooperativa edilizia a proprietà indivisa, è lo 
stesso Codice Civile ad indicare (ex art. 2512 n. 1) che l'attività propria di 
tale società consiste nel procurare beni ai propri soci che, senza esitazione, 
vengono definiti consumatori. Lo scambio mutualistico, per tale cooperativa 
è (e non può che essere) una vera e propria compravendita
39
. 
Aderendo a questa impostazione, ne consegue che la normativa introdotta 
dal D. Lgs. 122/2005 è, comunque, de plano e in toto applicabile alla 
assegnazione di cooperativa edilizia.  
I richiami, specifici e ulteriori, contenuti od omessi nelle singole norme 
risulterebbero così del tutto superflui
40
. 
 
2.2. Il costruttore 
   
2.2.1. Definizione 
 
Passando, a questo punto, ad esaminare la figura del venditore, l'art. 1, lett. 
b), del D.lgs. n. 122/2005, definisce come “costruttore” “l'imprenditore o la 
cooperativa edilizia che promettano in vendita o che vendano un immobile 
da costruire, ovvero che abbiano stipulato ogni altro contratto, compreso 
                                                             
37 C. TRENTINI, «Collegamento tra contratto di cooperativa edilizia e atto di assegnazione degli 
alloggi ai soci», in I Contratti, 2004, p. 1034 e ss. e, particolarmente, p. 1039; 
38 C. TRENTINI, op. cit., in I Contratti, 2004 p. 1042 e ss.; 
39 C. TRENTINI, op. cit., in I Contratti, 2004 per un excursus di dottrina e giurisprudenza sul punto, 
p. 1039; 
40 G. PETRELLI, Gli immobili da costruire, Milano, 2005, p. 48; 
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quello di leasing, che abbia o possa avere per effetto la cessione o il 
trasferimento non immediato in favore di un acquirente della proprietà o 
della titolarità di un diritto reale di godimento su di un immobile da 
costruire, sia nel caso in cui lo stesso venga edificato direttamente dai 
medesimi, sia nel caso in cui la realizzazione della costruzione sia data in 
appalto o comunque eseguita da terzi”.  
Come possiamo notare, la norma stabilisce quando ed a quali condizioni un 
soggetto possa considerarsi “costruttore” ai fini dell’applicabilità della 
nuova disciplina, precisando che il venditore/costruttore deve essere un 
“imprenditore” (non importa se persona fisica o società) o una 
“cooperativa edilizia”. 
Deve trattarsi, quindi, di un operatore professionale, ossia di un soggetto che 
agisca nell’esercizio di impresa
41
. 
Non è necessario che si tratti di impresa che operi in via esclusiva o 
principale nel settore immobiliare e delle costruzioni, pur potendo operare 
anche in altri settori, come nel caso dell’imprenditore che, in via 
occasionale, effettui un’operazione immobiliare. 
Ne consegue che deve ritenersi non applicabile la tutela in oggetto nei 
rapporti tra “privati”, ovvero il soggetto privato che vende un fabbricato da 
costruire impegnandosi alla relativa costruzione non è costruttore ai fini 
della legge in esame
42
. 
Per l’applicazione della tutela in oggetto, inoltre, non è necessario che il 
venditore sia necessariamente anche il costruttore materiale dell’edificio, 
potendo trattarsi di operatore che ha affidato a terzi - ad esempio in appalto 
- la costruzione dell’edificio (è il caso tipico dell’“immobiliare” che ha per 
scopo la realizzazione di interventi immobiliari ed edilizi affidando a terzi, 
mediante appositi contratti di appalto, la realizzazione materiale delle 
opere). 
                                                             
41 RIZZI-TRENTIN, La tutela dell’acquirente dell’immobile da costruire, www.notairizzitrentin.it;  
42 PETRELLI, op. cit. pag.12;  
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Ciò significa che non appare praticabile alcuna elusione della disciplina in 
esame mediante la costituzione di una “società immobiliare” che acquisti 
dal costruttore e quindi rivenda ad una persona fisica
43
. 
Può essere costruttore anche una società che operi solo per la vendita; 
mentre non può essere definita tale una società edile che costruisca 
appartamenti non destinati alla vendita.  
 
2.2.2. Segue: il costruttore e la cooperativa edilizia 
 
L’unico limite settoriale imposto alla figura del costruttore da parte del 
Legislatore è rappresentato dalla “cooperativa edilizia”44, ovvero, attraverso 
il riferimento all’art. 1 lett. b) del richiamato D. Lgs. n. 122 del 2005, la 
società cooperativa che svolge la sua attività nel settore edile assume la 
qualifica di costruttore, anche quando la medesima cooperativa ha come 
proprio oggetto il trasferimento ai soci ovvero ai terzi della proprietà o di 
altro diritto reale di godimento sugli immobili da costruire
45
. 
Non può, dunque, qualificarsi come "costruttore" la cooperativa edilizia a 
proprietà indivisa che costruisce appartamenti da assegnare ai soci. 
L'assegnazione in proprietà indivisa non attribuisce infatti al socio la 
proprietà per quota, né un altro diritto reale di godimento; gli immobili 
restano di proprietà della cooperativa ed ai soci spetta un diritto di 
godimento, che non è un diritto reale e non è cedibile a terzi. 
Conseguentemente, all’assegnazione di immobili da costruire da parte di 
una cooperativa a proprietà indivisa non si applica la normativa in esame.  
E’ invece qualificabile come costruttore la cooperativa edilizia che 
trasferisca, ai soci o ai terzi, la proprietà o altro diritto reale di godimento su 
immobili da costruire. 
La definizione come "costruttore" della cooperativa edilizia è probabilmente 
dovuta al fatto che una percentuale consistente delle cosiddette "vendite 
                                                             
43 BUSANI, Casa e fallimenti, tutele da rafforzare, in  Il Sole 24 ore, del 24 febbraio 2005;  
44 FERRUCCI – FERRENTINO- AMORESANO, op. cit. pag.119; 
45 RIZZI-TRENTIN, op. cit., www.notairizzitrentin.it;  
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sulla carta" è costituita dalle assegnazioni da parte di cooperative edilizie, 
che sono certamente imprenditori e, come tali, soggette al fallimento.  
Si comprende, dunque, come questo intervento normativo miri a sottolineare 
la differenza tra rapporto mutualistico e rapporto sociale, superando quella 
tesi che, richiamandosi al fine mutualistico e alla natura non speculativa 
della cooperativa, escludeva l’applicabilità della disciplina dei contratti ai 
rapporti tra società e soci
46
. 
 
 
2.2.3. Segue: gli obblighi del costruttore 
 
In ogni caso, a prescindere da “chi sia” il costruttore, gravano su di lui, in 
relazione ai diversi stadi  dell’operazione immobiliare, vari obblighi.  
Nell’ambito di applicazione del decreto delegato, primo onere del 
costruttore è rappresentato dalla richiesta del permesso di costruire ovvero 
dall’ottenimento di altro provvedimento abilitativo. Sono inoltre a carico del 
costruttore: 
a) l’obbligo di consegnare la fideiussione all’acquirente: ovvero la 
conclusione di un contratto (preliminare o definitivo ad effetti 
differiti) avente come finalità il trasferimento non immediato di un 
immobile da costruire oppure, per le società cooperative, il 
versamento di somme o l’assunzione di obbligazioni con la 
cooperativa finalizzate alla successiva assegnazione dell’alloggio,  fa 
sorgere l’obbligo di dare all'acquirente una fideiussione a garanzia 
di tutte le somme o comunque dei corrispettivi incassati dal 
costruttore stesso sino al trasferimento della proprietà o di altro 
diritto reale di godimento (artt. 2 e 3); 
b) dall’ultimazione dei lavori decorre l’obbligo di consegnare 
all'acquirente una polizza assicurativa indennitaria decennale a 
garanzia dell'obbligo posto a carico dello stesso di risarcire gli 
                                                             
46 CARDARELLI, op. cit. pag.60 e ss; 
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eventuali danni materiali e diretti dell'immobile derivanti da rovina 
totale o parziale o da gravi difetti costruttivi (art. 4); 
c) l'obbligo di conformare il contratto preliminare, nonché qualsiasi 
altro contratto comunque diretto al successivo trasferimento della 
proprietà o di diverso diritto reale di godimento, ad un contenuto 
"minimo" fissato dal legislatore (con previsione di specifiche 
allegazioni) (art. 6)
47
. 
Si può, quindi, affermare che si tratta di un sistema di garanzie molto rigido 
che implica oneri economici piuttosto elevati i quali si ripercuotono 
inevitabilmente sulla determinazione dei corrispettivi di vendita. 
 
2.2.4. La situazione di crisi 
 
L'art. 1 lett. c), del D. Lgs. n. 122 del 2005 definisce la “situazione di crisi”, 
come "la situazione che ricorre nei casi in cui il costruttore sia sottoposto 
ovvero è stato già sottoposto ad esecuzione, in relazione all'immobile 
oggetto del contratto, ovvero a fallimento, amministrazione straordinaria, 
concordato preventivo, liquidazione coatta amministrativa". 
Secondo la norma, il rimedio dell’escussione della fideiussione scatta, 
dunque, solo con riferimento alle ipotesi di esecuzione immobiliare 
individuale e procedure concorsuali; nulla viene disposto con riguardo alle 
altre possibili situazioni "pericolose", quali: l'iscrizione di ipoteche 
giudiziali o volontarie; la trascrizione di sequestro, conservativo o 
giudiziario; la trascrizione di domande giudiziali.  
La mancata previsione legislativa, riferita alle altre situazioni di crisi del 
costruttore, potrebbe spiegarsi, in considerazione del loro carattere 
"prodromico" e "non definitivo"; tuttavia, non può non evidenziarsi la 
gravità di tali contesti, che possono potenzialmente sfociare nell'evizione, 
anche totale, del bene immobile oggetto del contratto
48
.  
                                                             
47 Commissione Protocolli, Regola n. 18, L’attività del Notaio in relazione al D.Lgs 122 del 2005,  
disponibile online;  
48 PETRELLI, La nuova disciplina a tutela degli immobili da costruire, in Atti del Convegno 
Paradigma, Milano, 15 aprile 2005; 
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Esiste, certo, di fronte a tali situazioni, il rimedio dell'eccezione di 
inadempimento, che, però, spesso è di scarsa efficacia laddove l'acquirente  
abbia già corrisposto in tutto, o per la maggior parte, il prezzo di 
compravendita. 
La verità è che il Legislatore ha proprio tenuto presente la possibilità di 
trascrivere il preliminare, circoscrivendo la tutela dell'acquirente alle sole 
“situazioni di crisi” rappresentate da pignoramento e fallimento, e 
demandando invece la tutela rispetto agli altri "pregiudizi" (sequestri, 
domande giudiziali, ipoteche) alla tempestiva trascrizione del contratto 
preliminare
49
.  
Tenuto conto delle svariate incongruenze che caratterizzano la nuova 
disciplina e dell'insufficienza della sanzione della nullità relativa ai fini della 
tutela dell'acquirente che abbia versato acconti sul prezzo - nonché della 
limitazione della tutela fideiussoria alle sole evenienze del pignoramento e 
del fallimento, solo la redazione del contratto preliminare in forma di atto 
pubblico o di scrittura privata autenticata, con la conseguente trascrizione, 
è in grado di assicurare all'acquirente da un lato la piena tutela rispetto a 
tutte le possibili iscrizioni e trascrizioni pregiudizievoli, e dall'altro - grazie 
al controllo di legalità effettuato dal notaio - l'osservanza delle prescrizioni 
dettate dal decreto legislativo in commento. 
 
3.  Il presupposto oggettivo del Decreto Legislativo n.122 del 2005 
 
3.1. L’immobile da costruire 
 
Tra i molteplici interrogativi e dubbi interpretativi che la nuova normativa 
ha suscitato, particolare rilevanza assume l’esatta individuazione 
dell’“immobile da costruire”. 
A dire il vero, l’art. 1 del decreto legislativo n. 122/2005, alla lettera d), 
fornisce la definizione di “immobili da costruire” precisando che debbono 
intendersi per “immobili da costruire” quelli “per i quali sia stato richiesto 
                                                             
49 PETRELLI, La nuova disciplina a tutela degli immobili da costruire, in Atti del Convegno 
Paradigma, Milano, 15 aprile 2005; 
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il permesso di costruire e che siano ancora da edificare o la cui costruzione 
non risulti essere stata ultimata versando in stadio tale da non consentire 
ancora il rilascio del certificato di agibilità”. 
Tuttavia tale definizione non appare del tutto appagante e tale da fugare ogni 
dubbio interpretativo.  
Il legislatore delegato ha voluto dettare questa disciplina per gli immobili da 
costruire che siano dedotti nel contratto in una dimensione che potremmo 
definire “dinamica”. 
Trattasi, in particolare, di fabbricati rispetto ai quali sia prevista una 
successiva attività edificatoria ad opera del venditore, e che pertanto, al 
momento della conclusione del contratto, non risultino ancora individuati 
nella consistenza voluta e convenuta tra le parti. 
In pratica, la nuova disciplina di tutela si applica solo quando il fabbricato 
venga individuato nel contratto con caratteristiche (consistenza, impianti, 
finiture) non ancora esistenti al momento della conclusione del contratto 
stesso; caratteristiche, peraltro, delle quali si sia già tenuto conto ai fini della 
determinazione del prezzo, e la cui realizzazione presuppone, pertanto, 
un’attività edificatoria da parte del venditore/costruttore successiva alla 
conclusione del contratto in questione (è il caso della cosiddetta “vendita 
sulla carta”). 
La nuova normativa non si applica, invece, ogni qualvolta oggetto di 
negoziazione siano immobili da costruire indicati nel contratto in una 
dimensione che potremmo definire “statica”: ossia, ogni qualvolta il 
contratto riguardi edifici che vengono ceduti nello stato in cui si trovano al 
momento della stipula del contratto medesimo
50
. Ad esempio, se viene 
stipulato un contratto avente per oggetto un’area sulla quale siano stati 
eseguiti solamente i lavori di costruzione di un edificio sino alla prima 
soletta, siamo sicuramente in presenza di un contratto avente per oggetto un 
“immobile da costruire”, secondo la definizione data dall’art. 1 lett. d) del 
decreto delegato; ma se le parti hanno convenuto di trasferire l’immobile 
nello stato in cui in quel momento si trova, con prezzo ragguagliato alla sua 
                                                             
50 PETRELLI, La nuova disciplina a tutela degli immobili da costruire, in Atti del Convegno 
Paradigma, Milano, 15 aprile 2005; 
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attuale consistenza, non assumendo il venditore alcun obbligo circa il 
completamento o la continuazione delle opere, la disciplina in commento 
non potrà trovare applicazione. 
Disciplina che troverà invece applicazione nel caso in cui ad essere dedotto 
in contratto sia, ad esempio, un appartamento al secondo piano di quel 
fabbricato da costruirsi a cura del venditore/costruttore, appartamento da 
consegnarsi all’acquirente completo di impianti e di opere di finitura e 
quindi funzionale all’uso cui è destinato. 
In base alla definizione fornita dall’art. 1, lett. d), possono considerarsi 
“immobili da costruire”, ai fini dell’applicabilità della nuova disciplina di 
tutela, tutti quegli immobili (da considerare, sempre, in quella dimensione 
definita “dinamica”) che si trovano in uno stadio di costruzione che si 
colloca tra due momenti: 
- dopo l’avvenuta richiesta del permesso di costruire ovvero dopo 
l’avvenuta presentazione della denuncia di inizio attività (ricorrendo 
le condizioni di cui all’art. 22 terzo comma D.P.R. 380/2001 Testo 
Unico in materia edilizia); 
- prima del completamento delle finiture e della richiesta di rilascio 
del certificato di agibilità. 
In pratica, si è in presenza di un “fabbricato da costruire”, ai fini 
dell’applicabilità della nuova disciplina di tutela, dal momento della 
richiesta del titolo edilizio sino al momento della richiesta del certificato di 
agibilità (che ai sensi dell’art. 25 del D.P.R. 380/2001 Testo Unico in 
materia edilizia deve essere richiesto una volta completate le opere di 
finitura ed entro il termine perentorio di quindici giorni dal completamento 
di tali opere)
51
. 
Sono conseguentemente esclusi dalla disciplina di tutela: 
a) l’acquirente di edifici per i quali non sia stato ancora richiesto il 
permesso di costruire o altra denuncia o il provvedimento abilitativo e per i 
quali, pertanto, il progetto edificatorio sia stato solo predisposto dal 
venditore, ma non ancora presentato ai competenti Uffici Comunali. 
                                                             
51 PETRELLI, La nuova disciplina a tutela degli immobili da costruire, in Atti del Convegno 
Paradigma, Milano, 15 aprile 2005; 
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Ed a maggior ragione deve ritenersi esclusa la tutela per l’acquirente nel 
caso di costruzione abusiva
52
, realizzata in assenza del permesso di costruire 
o di altro titolo abilitativo. 
Perché si possa applicare la nuova disciplina di tutela si dovrà dunque fare 
riferimento ad un progetto per il quale sia stata fatta regolare richiesta di 
rilascio di titolo abilitativo. 
b) l’acquirente di edifici per i quali sia già stato richiesto il rilascio 
dell’agibilità (o addirittura già dichiarati agibili anche per silenzio-
assenso) in quanto già completati anche con riguardo alle finiture. 
Si rammenta, inoltre, che l’art. 5 del decreto in commento stabilisce che la 
nuova normativa di tutela si applica agli edifici per i quali il permesso di 
costruire o altra denuncia o provvedimento abilitativo siano stati richiesti 
successivamente alla data di entrata in vigore del decreto medesimo. 
Pertanto dalla disciplina di tutela va pure escluso l’acquirente di edifici per 
i quali il permesso di costruire o altra denuncia o il provvedimento 
abilitativo siano stati richiesti prima dell’entrata in vigore del prefato 
decreto legislativo ossia prima del 21 luglio 2005. 
 
3.1.1. Segue: la vendita dell’immobile al “rustico” 
 
Sulla scorta dell’art. 2645 bis c.c. e dell’art. 31 della legge 28 febbraio 1985, 
n. 47, «si può definire “al rustico” il fabbricato per il quale, da un lato, 
siano già state realizzate le strutture edilizie esterne, compresa la 
copertura, tali da delimitare uno spazio di volume definito, nonché le 
strutture interne che ripartiscono detto volume, comprese le tamponature 
delle singole unità, dall’altro non siano ancora stati iniziati e/o completati 
gli impianti e gli interventi di rifinitura, per cui il fabbricato, pur essendo 
individuabile nel suo “volume esterno” non è ancora funzionale all’uso cui 
è destinato»
53
. 
                                                             
52 RUOTOLO-PAOLINI, op. cit., in C.C.N. del 13 giugno 2005; 
53 G. RIZZI, Il collegamento negoziale tra vendita ed appalto e D. LGS. 122/05, in Tutela 
dell’acquirente degli immobili da costruire: applicazioni del D. LGS. 122/2005 e prospettive, Atti del 
Convegno organizzato dalla Fondazione Italiana per il Notariato tenutosi a Roma il 20-21 gennaio 
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Il costruttore stipula con il privato un contratto di compravendita che 
trasferisce allo stesso la proprietà dell’immobile “al rustico” e 
successivamente l’acquirente conclude un contratto d’appalto (non 
necessariamente collegato) per la realizzazione degli impianti e delle 
finiture, cioè per l’ultimazione del fabbricato. 
Il contratto di compravendita è idoneo al trasferimento della proprietà in 
quanto l’immobile è già venuto ad esistenza (ex art. 1472 c.c.)54, e dunque 
non si tratta di un contratto ad effetti reali differiti.  
Pertanto, non c’è l’obbligo di consegna della garanzia fideiussoria in quanto 
manca il cosiddetto presupposto contrattuale, cioè un contratto che abbia 
come finalità il trasferimento non immediato della proprietà o di altro diritto 
reale di godimento. 
Al contratto di appalto non si applica la disciplina di cui all’art. 2 del 
decreto delegato in quanto le opere di completamento dovranno essere 
eseguite dall’appaltatore su di un bene di proprietà del committente, con 
conseguente acquisizione automatica delle stesse per accessione
55
. 
Or dunque, non si può fare a meno di notare come questa impostazione 
possa portare a comportamenti “elusivi” con cui il costruttore impone una 
“rottura” dell’unitario contratto di vendita con effetti differiti di immobile da 
costruire in due figure autonome ma collegate di vendita “al rustico” e 
appalto.  
D’altra parte è indubbio che la descritta fattispecie può essere idonea in 
concreto a perseguire interessi meritevoli di tutela in quanto consente 
all’acquirente di esaurire i propri rapporti col costruttore al completamento 
della struttura edilizia, riducendo il rischio di incorrere in una situazione di 
                                                             
54 E’ stato acutamente osservato che «non vi è coincidenza tra il momento in cui il fabbricato può 
dirsi ultimato ai fini della nuova disciplina di tutela di cui al D. LGS. 122/2005, e quello in cui il 
fabbricato può considerarsi ultimato o comunque venuto ad esistenza al fine di determinare il 
momento dell’effetto traslativo nella fattispecie di cui all’art. 1472 c.c. .. E questo è proprio il caso del 
fabbricato “al rustico”… [che] da un lato deve qualificarsi come “immobile da costruire” secondo la 
definizione fornita dall’art. 1 lett. d) del D. LGS. 122/2005, dall’altro, deve, peraltro, considerarsi già 
venuto ad esistenza ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1472 c.c. » (G. RIZZI, Il collegamento 
negoziale, cit.,16). 
55 G. RIZZI, Il collegamento negoziale, cit., 17 ss. 
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crisi del venditore
56
, e di curare invece personalmente l’esecuzione degli 
impianti e delle finiture ricorrendo ad operatori di propria fiducia
57
. 
Al fine di valutare la meritevolezza in concreto degli interessi perseguiti 
dalle parti, potrebbero essere di fondamentale importanza alcuni indici 
contrattuali, ad esempio: (i) la stipula del contratto d’appalto con il 
costruttore-venditore oppure con altra impresa di fiducia dell’acquirente; (ii) 
il pagamento del corrispettivo dell’appalto in via anticipata al momento 
della stipula del contratto oppure quando le opere siano state accettate dal 
committente (art. 1665, ultimo comma c.c.), anche eventualmente a “stati di 
avanzamento lavori”. 
Non va trascurato, infatti, il rischio di riqualificazione, in caso di successiva 
controversia, della fattispecie come un’unitaria vendita di edificio da 
costruire rientrante a pieno titolo nella disciplina del D. Lgs. n. 122 del 2005 
e quindi sanzionata con la nullità relativa ai sensi dell’art. 2 del predetto 
decreto
58
.  
Si consideri che la formulazione dell’art. 2, comma 1, che delimita l’ambito 
contrattuale per la prestazione della garanzia fideiussoria, fa riferimento ad 
un contratto che abbia come finalità il trasferimento non immediato della 
proprietà o di altro diritto reale di godimento su di un immobile da costruire 
o di un atto avente le medesime finalità. 
La norma sembra dare rilevanza giuridica alle finalità perseguite dalle 
parti con il contratto e rende probabilmente più agevole una 
riqualificazione da parte dell’autorità giudiziaria di una fattispecie 
contrattuale come trasferimento non immediato di immobile da costruire, 
senza necessità di ricorrere alla frode alla legge. 
                                                             
56 Si consideri che, in base alla disciplina dell’art. 72-bis della legge fallimentare, introdotto dall’art. 
11 del d.lgs. n. 122/2005 e modificato per effetto della riforma del diritto fallimentare approvata dalla 
legge 14 maggio 2005, n. 80 e dal d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, in caso di fallimento del venditore 
l’acquirente (i) può escutere la fideiussione, e in tal caso rischia di subire comunque un danno 
economico pari all’incremento di valore del mercato immobiliare, oppure (ii) rischia di dover 
attendere il completamento dell’immobile su impulso della curatela fallimentare se non abbia escusso 
la fideiussione prima di ricevere la comunicazione del curatore di voler dare esecuzione al contratto. 
Esiste, dunque, un meccanismo di priorità temporale che può perfino impedire l’utilizzo della 
fideiussione da parte dell’acquirente. 
57  Cfr. G. RIZZI, Il collegamento negoziale, cit.,13 ss. 
58 Cfr. G. BARALIS, Considerazioni sparse sulla bozza di decreto delegato conseguente alla l. 
210/2004, in Riv. not., 2005, 736, ove mette in evidenza che i negozi collegati, quando esprimono uno 
scambio indice di una unitaria operazione economica, hanno, secondo una diffusa opinione, il 
trattamento tipico del negozio unitario. 
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E’ certamente al di fuori dell’ambito di applicazione del decreto legislativo 
n. 122 del 2005 la promessa di vendita o la vendita dell’immobile dedotto in 
contratto in una dimensione cosiddetta “statica”, cioè nello stato in cui si 
trova al momento del contratto, senza che sia previsto alcun obbligo per il 
costruttore di completamento delle opere
59
. 
Mancando un’obbligazione di completamento del costruttore viene meno la 
stessa ragione di tutela dell’acquirente, il quale dimostra, con quel 
regolamento negoziale, di aver perseguito il proprio interesse. 
 
3.1.2. Segue: l’immobile da ristrutturare 
 
Ci si chiede se, nel riferirsi all’”immobile da costruire”, il legislatore abbia 
voluto limitare l’applicazione della nuova disciplina ai soli edifici da 
costruire “ex novo” o se nel concetto di immobile da costruire possa farsi 
rientrare anche la ristrutturazione edilizia. 
Da un lato, il tenore letterale dell’art. 1 lett. d) del decreto farebbe 
propendere per una interpretazione restrittiva della norma, con conseguente 
applicabilità della nuova disciplina solo in presenza di un edificio da 
edificare o comunque in corso di costruzione, ossia di un edificio da 
realizzare ex novo là dove prima vi era un’area inedificata e non anche in 
presenza di un fabbricato già esistente da trasformare
60
. 
Una lettura “sistematica” della norma, in relazione a quelli che sono invece 
gli scopi che il Legislatore intende perseguire con la disciplina in 
commento, porterebbe invece ad una interpretazione estensiva.  
Infatti, appare di tutta evidenza come la situazione dell’acquirente persona 
fisica che acquista dal costruttore un fabbricato da costruire “ex novo” non 
sia affatto diversa da quella dell’acquirente persona fisica che acquista una 
porzione di un edificio già esistente e da ristrutturare radicalmente.  
Perché mai questo “acquirente” dovrebbe rimanere senza alcuna tutela? 
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 RIZZI –TRENTIN, op. cit.;. 
60
 RIZZI, D. Lgs. n. 122/2005: La garanzia fideiussoria ed i presupposti di applicazione della nuova 
normativa, Studio n. 5813/C approvato dalla Commissione studi civilistici del CNN il 23 luglio 2005, 
in Studi e Materiali, 2/2005, 1044 ss. 
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Al riguardo, pertanto, si è avuto modo di affermare
61
 che l'estensione della 
normativa debba riguardare i soli interventi di ristrutturazione cd. 
“maggiore”, ossia gli interventi che trovino la loro disciplina            
edilizio-urbanistica nel combinato disposto degli artt. 3 primo comma lett. 
d) e 10 primo comma lett. c) del DPR 380/2001 (Testo Unico in materia 
edilizia). Deve pertanto trattarsi di interventi “rivolti a trasformare gli 
organismi edilizi mediante un insieme sistematico di opere” e che “portino 
ad un organismo edilizio in tutto o in parte diverso da quello precedente”, 
di interventi complessi, incidenti sugli elementi tipologici, strutturali e 
formali, del fabbricato, tali da determinare una vera e propria 
“trasformazione” dell’edificio preesistente. 
Tale interpretazione estensiva, volta a ricomprendere nell’ambito della 
nuova disciplina di tutela anche gli edifici da ristrutturare o in corso di 
ristrutturazione, trova un fondamento normativo anche nel disposto dell’art. 
3 primo comma lett. d) DPR 380/2001 (Testo Unico in materia edilizia) 
ultimo periodo, che dispone: “nell’ambito degli interventi di 
ristrutturazione edilizia sono ricompresi anche quelli consistenti nella 
demolizione e ricostruzione con la stessa volumetria e sagoma di quello 
preesistente, fatte salve le sole innovazioni necessarie per l’adeguamento 
alla normativa antisismica”.  
Ora è indubitabile che, in presenza di un simile intervento, se dopo la 
demolizione viene stipulato un contratto per il trasferimento dell’intero o di 
una porzione del fabbricato da ricostruire, si rientra nell’ambito della  
disciplina di tutela, in quanto siamo pur sempre in presenza di un fabbricato 
ancora da edificare benché sull’area di demolizione del preesistente 
fabbricato.  
Quindi, almeno in questo caso, la disciplina si applicherebbe ad un 
intervento qualificato urbanisticamente come “ristrutturazione edilizia”, e 
ciò benché la normativa non faccia mai espresso riferimento alla 
ristrutturazione edilizia.  
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 RIZZI, D. Lgs. n. 122/2005: La garanzia fideiussoria ed i presupposti di applicazione della nuova 
normativa, Studio n. 5813/C approvato dalla Commissione studi civilistici del CNN il 23 luglio 2005, 
in Studi e Materiali, 2/2005, 1056 e ss. 
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Ma se tale conclusione vale per questa particolare fattispecie della più ampia 
figura della ristrutturazione edilizia, sempre per ragioni di interpretazione 
“sistematica” dovrà valere anche per le altre fattispecie di ristrutturazione 
cosiddetta “maggiore”. 
L’interpretazione “letterale” della norma sembrerebbe, pertanto, cedere di 
fronte al disposto dell’art. 3 primo comma lett. d) DPR 380/2001 (Testo 
Unico in materia edilizia) ultimo periodo.  
Anche la ristrutturazione, in fin dei conti, è un intervento che rientra 
nell’ambito delle attività edilizie ed edificatorie, come peraltro riconosciuto 
nel corso dei "lavori preparatori" della legge delega.  
Ed infatti durante i "lavori preparatori" della legge delega in Commissione 
Giustizia del Senato, se da un lato non era stata accolta la proposta di 
menzionare espressamente anche i fabbricati da ristrutturare, dall'altro era 
stata, comunque, riconosciuta l'applicabilità della nuova disciplina ai 
"fabbricati da ricostruire", pur non ritenendosi necessario ed indispensabile 
un espresso richiamo a tali interventi ("potendosi ritenere che si tratta in 
realtà di una specificazione del concetto di nuova costruzione") 
 
3.1.3. Il permesso di costruire 
 
La richiesta del permesso di costruire costituisce il momento “di partenza” 
dell’operazione immobiliare nell’ambito di tutela del D. Lgs. n. 122/2005; 
prima di tale momento la disciplina non trova applicazione. 
In proposito, occorre fare delle distinzioni nel rapporto tra il permesso di 
costruire ed i contratti preliminare e definitivo.  
Per la valida conclusione del contratto preliminare è sufficiente la richiesta 
del permesso di costruire, mentre per quella del contratto definitivo è 
necessario che il permesso di costruire sia stato rilasciato. 
Autorevole dottrina si è chiesta se sia possibile concludere un contratto 
preliminare o un contratto definitivo avente ad oggetto un immobile da 
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costruire o da completare in assenza della richiesta del provvedimento 
abilitativo
62
. 
Partendo dalla considerazione che sicuramente la normativa a tutela  
dell’acquirente non trova applicazione in caso di immobili per i quali non è 
stato ancora richiesto il permesso di costruire, si giunge a ritenere la 
conseguente incommerciabilità in assenza di tale richiesta. 
Tale conclusione sarebbe avvalorata dalla ratio della disciplina che sarebbe 
duplice: non solo un’esigenza di tutela dell’acquirente, ma soprattutto 
l’intento di contrastare l’abusivismo edilizio, con conseguente nullità –  per 
illiceità dell’oggetto – del contratto, preliminare o definitivo, riguardante un 
immobile da costruire, nel caso in cui il relativo permesso non sia stato 
ancora richiesto. 
Inoltre la menzione in contratto preliminare degli estremi relativi al 
permesso di costruire, o della sua richiesta, assolve anche alla funzione di 
protezione dell’acquirente mettendolo in condizione di valutare se «il 
programma edificatorio “nasca” con una patente di regolarità, e soprattutto 
che la consistenza promessa in vendita corrisponda al progetto depositato 
presso gli uffici comunali»
63
, progetto che deve essere allegato in copia al 
contratto.  
La menzione degli estremi in oggetto non rappresenterebbe, quindi, un mero 
requisito formale del contratto, ma si tratterebbe di una norma imperativa a 
tutela dell’acquirente, la cui violazione determina la nullità relativa del 
contratto, oltre a rendere improponibile la domanda di esecuzione in forma 
specifica ex art. 2932 c.c. 
Tale nullità relativa potrebbe però essere paralizzata dall’exceptio doli ogni 
qualvolta l’acquirente fosse, al momento della conclusione del contratto 
preliminare, a conoscenza degli estremi del permesso di costruire o della 
relativa richiesta e del contenuto dei relativi elaborati progettuali
64
. 
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 G. PETRELLI, Gli acquisti di immobili da edificare e la richiesta, cit.,1238 ss. 
63 G. PETRELLI, Gli acquisti di immobili da edificare e la richiesta, cit.,1243 ss. 
64 G. PETRELLI, Gli acquisti di immobili da edificare e la richiesta, cit.,1246 e 1247. 
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In contrario alla tesi sopra esposta, può osservarsi che la figura di nullità 
virtuale, ai sensi dell’art. 1418, primo comma, c.c., ricorre solamente nei 
casi di norme che siano dirette alla tutela di un interesse pubblico e generale.  
Invece, gran parte delle menzioni richieste dall’art. 6 del decreto delegato 
sono chiaramente poste a tutela dell’acquirente o promissario acquirente.  
Di ciò si trova esplicita conferma anche nella Relazione illustrativa al 
decreto ove si afferma che «allo scopo di rendere più trasparente 
l’operazione negoziale e consentire al promissario acquirente una completa 
rappresentazione, così da porsi al riparo da possibili pregiudizi conseguenti 
ad una stesura approssimativa e lacunosa del testo contrattuale, in 
attuazione dell’art. 3 lettera m) della legge delega, sono stati 
compiutamente disciplinati i contenuti del contratto ed i relativi allegati»
65
. 
In dottrina è stato precisato, in relazione alla menzione degli estremi del 
permesso di costruire o della sua richiesta, che non si tratta di menzione 
richiesta a pena di nullità dell’atto, quale strumento volto a sanzionare i 
cosiddetti “abusi edilizi primari”, ma di una menzione posta nell’interesse di 
una delle parti del contratto, ossia della parte promissaria acquirente, a poter 
disporre di tutti gli elementi necessari per formarsi un’idea esatta del 
contratto da stipulare
66
. 
Quanto alla pretesa incommerciabilità degli immobili prima della richiesta 
del permesso di costruire, è stato rilevato che il legislatore, nel dettare la 
disciplina in commento, sembra aver voluto operare solo sul piano 
“privatistico” e che non sembra ravvisabile alcun intento “di contrastare 
l’abusivismo edilizio”.  
Se questo fosse stato l’intento “primario” del legislatore, allora, per 
coerenza, si sarebbe dovuto richiedere il rilascio del titolo edilizio abitativo 
e non della sola richiesta
67
. 
 
 
 
                                                             
65 G. RIZZI, D. Lgs. n. 122/2005: Il contenuto del contratto preliminare, Studio n. 5814/C approvato 
dalla Commissione studi civilistici del CNN il 20 luglio 2005, in Studi e Materiali, 2/2005, 1001. 
66 Cfr. G. RIZZI, D. Lgs. n. 122/2005: Il contenuto del contratto preliminare, cit., 994. 
67 Cfr. G. RIZZI, D. Lgs. n. 122/2005: La garanzia fideiussoria, cit.,1051. 
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3.1.4. Segue: il certificato di agibilità 
 
Mentre il  permesso di costruire è quel titolo che, a seguito di un articolato 
iter amministrativo, viene rilasciato dal Comune competente per territorio, e 
consente al richiedente di poter edificare, il certificato di agibilità è 
quell’attestazione, rilasciata anch’essa dal Comune competente, che accerta 
che l’immobile e i suoi impianti godono delle condizioni di sicurezza, 
salubrità e risparmio energetico previsti dalla legge e dai regolamenti locali.  
Pertanto, per poter invocare le tutele previste dalla legge, è necessario che 
l’immobile da costruire si trovi “in mezzo” a questi due momenti, quello in 
cui viene richiesto il permesso e quello nel quale viene rilasciato il 
certificato di agibilità. 
 
3.2.  Il caso: la sentenza del 10 marzo 2011 n. 5749  
 
La Suprema Corte, con la sentenza 10 marzo 2011, n. 5749, interviene, per 
la prima volta, sulla questione dell’applicabilità del D. Lgs. n. 122 del 2005 
all’ipotesi di preliminare di vendita “sulla carta” e sulla legittimità della 
stessa. 
Nella specie, con sentenza del 19 marzo 2008, il Tribunale di Monza, nel 
giudizio per l’esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. di un contratto 
preliminare avente ad oggetto un terreno edificabile con sovrastante corpo 
accessorio e di parziale permuta, per tale immobile promesso in vendita, di 
porzioni immobiliari da costruire sul medesimo terreno, rigettava la 
domanda di pronuncia costitutiva, dichiarando la nullità del contratto per 
violazione dell’art. 2 del D. Lgs. 20 giugno 2005 n. 122 (disposizioni per la 
tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, a 
norma della legge 2 agosto 2004 n. 210) a causa del mancato rilascio della 
fideiussione da parte della società costruttrice. 
La Corte d’Appello rigettava a sua volta il gravame esperito dalla società 
costruttrice, dichiarando pur tuttavia la nullità del medesimo contratto 
preliminare per violazione dell’art. 6 comma 1 lettera i) del medesimo D. 
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Lgs. n. 122/2005, ossia per la mancata indicazione nel contratto 
preliminare degli estremi del titolo che abilitava a costruire o della sua 
richiesta, disposizione da ritenere secondo il giudice del gravame 
applicabile anche al contratto preliminare avente ad oggetto un immobile 
esistente solo sulla carta. 
La società costruttrice proponeva ricorso contro tale ultima sentenza avanti 
la Suprema Corte. 
La II sezione della Corte di Cassazione, partendo dall’analisi dell’art. 1 del 
Decreto Legislativo  n. 122 del 2005, si è pronunciata nel seguente modo: 
“Gli acquisti protetti e ai quali si applicano le regole di tale decreto sono 
quelli aventi ad oggetto “immobili da costruire”, per tali intendendosi ex art. 
1 comma 1 lett. d) “gli immobili per i quali sia stato richiesto il permesso di 
costruire e che siano ancora da edificare o la cui costruzione non risulti 
essere stata ultimata versando in stadio tale da non consentire ancora il 
rilascio del certificato di agibilità”. 
Poiché dunque si fa espresso riferimento alla presentazione del permesso di 
costruire, deve escludersi dall’ambito di applicazione della disciplina di 
tutela il contratto preliminare avente ad oggetto edifici esistenti solo sulla 
carta, ossia già allo stato di progetto, ma per i quali non sia stato ancora 
richiesto il permesso di costruire o un titolo equipollente (tale è la 
situazione corrispondente a quella verificatasi nel caso di specie, risultando 
pacifico che al momento della stipulazione nessuna richiesta di titolo 
abilitativo per la progettata attività costruttiva era già stata avanzata, 
essendo solo previsto l’obbligo della società promissaria acquirente di 
presentare a propria cura e spese al competente Comune i progetti edilizi 
per l’ottenimento dei necessari permessi relativi a tutti gli immobili 
realizzabili sul terreno oggetto di compravendita). 
Quanto sopra detto evidenzia un profilo di criticità del decreto delegato, 
poiché, anche in una contrattazione avente ad oggetto un edificio esistente 
solo sulla carta (ossia un edificio per il quale non sia stato neppure richiesto 
il permesso di costruire o presentata la denuncia di inizio attività), si 
pongono esigenze di tutela dell’acquirente del tutto analoghe a quelle che, a 
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salvaguardia della sicurezza dell’acquisto dell’immobile in costruzione, 
ricorrono allorché la negoziazione sia relativa ad una vicenda nella quale 
l’iter urbanistico è già iniziato. 
Escludere il promissario acquirente di un immobile sulla carta dal campo di 
applicazione della suddetta normativa comporta, da un lato, che le misure di 
protezione da esso previste sono destinate a non operare proprio là dove il 
rischio per l’acquirente è ancora più accentuato, dall’altro offrire al 
medesimo costruttore un facile strumento di elusione per sottrarsi agli oneri  
anche economici che vengono posti a suo carico dal decreto delegato (ossia 
la stipula del contratto preliminare prima di richiedere il provvedimento 
abilitativo). 
Continuando nell’esame del motivo di ricorso, la Suprema Corte si 
preoccupa anche di analizzare e criticare la tesi sostenuta da parte della 
dottrina secondo cui dalla regola che limita l’applicazione della nuova 
normativa di tutela ai soli immobili per i quali sia stato chiesto il permesso 
di costruire si dovrebbe desumere, a contrario, l’illiceità del contratto 
preliminare che programmi il trasferimento di un immobile esistente solo 
sulla carta. 
Secondo la Suprema Corte, infatti, non si vede come una norma, quale l’art. 
1 comma 1 lett. d) del D.lgs. 122/2005,  dettata con valenza puramente 
definitoria, possa costituire un limite di siffatta portata all’autonomia 
contrattuale nei rapporti tra costruttore e promissario acquirente (ossia possa 
essere tale da inficiarne addirittura la validità). 
Né d’altra parte può accettarsi il rilievo secondo cui la delimitazione 
dell’ambito di applicazione della nuova normativa ai soli casi in cui è stato 
richiesto il provvedimento abilitativo troverebbe giustificazione nell’intento 
legislativo di contrastare l’abusivismo edilizio (ratio pubblicistica dalla 
quale dovrebbe desumersi la nullità assoluta per illiceità dell’oggetto del 
contratto preliminare relativo ad un immobile da costruire nel caso in cui il 
relativo permesso non sia stato ancora richiesto). 
Sembra facilmente intuibile che, se il titolo abilitativo relativo ad un 
immobile progettato solo sulla carta, ma la cui costruzione non sia ancora 
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iniziata, non sia stato ancora protocollato agli atti del Comune al momento 
della stipula del contratto preliminare, ciò non significa che le parti vogliano 
poi trasferire un immobile abusivo; del resto, se la costruzione del fabbricato 
non è stata ancora iniziata, non è stato commesso alcun abuso e non è stata 
violata alcuna disposizione urbanistico-edilizia. 
Peraltro, la tesi della incommerciabilità degli edifici da costruire prima della 
richiesta del permesso comporterebbe la nullità di un contratto molto 
frequente nella pratica quotidiana, ossia il preliminare di permuta di suolo in 
cambio di edificio che il costruttore si obbliga a costruire sul terreno che lo 
vede destinatario della promessa di acquisto, costruttore al quale prima della 
stipulazione non potrebbe essere rilasciato il permesso di costruire potendo 
questo, ex art. 11 D.P.R. 380/2001 essere dato esclusivamente al 
proprietario del suolo o a chi abbia titolo per richiederlo. 
Escluso dunque che, in assenza di una espressa previsione di divieto, si 
possa far discendere dal D. Lgs. n. 122/2005 l’impossibilità di stipulare 
contratti con effetti meramente obbligatori aventi ad oggetto edifici sulla 
carta, il Collegio ritiene pur tuttavia che non vi siano spazi per una 
interpretazione estensiva che, in nome dei principi costituzionali, 
ricomprenda nell’ambito definitorio e quindi applicativo del citato decreto il 
preliminare di vendita di edifici soltanto progettati.  
Ciò posto, una tale prescrizione, che impone l’indicazione degli estremi del 
permesso di costruire o della sua richiesta o di ogni altro titolo abilitativo, 
ha un senso in quanto il preliminare abbia ad oggetto un edificio per il 
quale, nel momento in cui viene stipulato il contratto, sia già stato richiesto 
il permesso di costruire, mentre sarebbe priva di ratio appunto laddove 
l’edificio oggetto della contrattazione sia soltanto progettato sulla carta 
prima della richiesta del permesso. 
In conclusione, viene confermato  l’error in iudicando denunciato dalla 
ricorrente, non potendosi far rientrare l’immobile negoziato tra quelli 
oggetto del D. Lgs. 122/2005, in quanto non ricade nell’intervallo temporale 
che consente di intenderlo quale immobile da costruire. 
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Come si legge nella sentenza sopra riportata sono da intendere esclusi 
dall’ambito di applicazione della normativa in materia di tutela dei diritti 
patrimoniali di immobili da costruire i contratti preliminari aventi ad 
oggetto un immobile esistente solo sulla carta, ossia per i quali al momento 
della stipula del preliminare vi è solo un progetto di costruzione. 
Si crea così un paradosso che esclude dall’applicazione del decreto il 
promissario acquirente di immobili solo progettati, in un ambito dove il 
rischio dell’acquirente è ancora più accentuato. 
 
3.3. Le tipologie contrattuali del D. Lgs. 20 giugno 2005 n. 122 
 
Quanto alle tipologie contrattuali, viene adottato un criterio "funzionale", 
ovvero la norma non identifica i "tipi contrattuali", bensì la loro funzione e 
finalità: quella di dar luogo ad "acquisto" o "trasferimento" non immediato, 
a favore dell'acquirente o di un suo parente in primo grado, del fabbricato da 
costruire.  
Vi rientrano quindi, ad esempio, oltre al contratto preliminare, la 
compravendita di cosa futura, la compravendita sottoposta a condizione 
sospensiva, o con patto di riservato dominio, la permuta di cosa presente 
contro cosa futura. 
I termini "acquisto" e "trasferimento" hanno un significato giuridico ben 
preciso, che porterebbe ad escludere dall'applicazione della nuova disciplina 
i contratti che tale effetto traslativo non producano: si pensi, in particolare, 
al contratto di divisione di cosa futura, che certo non produce un effetto 
traslativo.  
Per altro verso, se l'effetto traslativo è programmato in relazione al terreno, 
non sembrerebbero ricorrere i presupposti per l'applicazione della legge: si 
pensi alla vendita di terreno con riserva di diritto di superficie, o di quota di 
comproprietà del terreno stesso, con contestuale appalto dei lavori di 
costruzione del fabbricato. Non sembra possibile, tuttavia, accedere ad 
un'interpretazione restrittiva del dettato legislativo. 
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Se si considera l'impostazione "sostanzialistica" e "funzionale" della 
previsione normativa, non estranea del resto anche alla logica codicistica, 
deve necessariamente farsi ricorso ad un'interpretazione estensiva delle 
disposizioni sopra richiamate, tali da ricomprendere qualunque fattispecie 
negoziale, anche complessa e quindi risultante dal collegamento di più 
negozi, il cui effetto finale sia rappresentato dall'acquisto, a qualsiasi titolo 
purché oneroso, della proprietà (o di un diritto reale di godimento) su un 
fabbricato, o porzione di fabbricato, da costruire.  
Il momento dell'onerosità e la previsione del pagamento di acconti 
assumono, dunque, rilievo essenziale ai fini dell'applicazione della 
disciplina. 
Dubbi potrebbero sorgere, invece, in ordine all'applicabilità della normativa 
in oggetto rispetto a quelle fattispecie in cui l'acquirente risulta essere il 
solo soggetto obbligato.  
Si pensi alla proposta di acquisto sottoscritta dal solo acquirente, fattispecie 
estremamente frequente nella prassi immobiliare; al contratto preliminare 
unilaterale ex latere emptoris; al contratto di opzione che vincoli solo 
l'acquirente. 
Per l'applicabilità della normativa in esame anche a tali casi depone la 
lettera dell'art. 2, comma 1, lett. b) della legge delega, che, nel definire il 
costruttore come "l'imprenditore o la cooperativa edilizia che promettano in 
vendita o che vendano un immobile da costruire, ovvero che abbiano 
stipulato ogni altro contratto, compreso quello di leasing, che abbia o possa 
avere per effetto la cessione o il trasferimento non immediato in favore di 
un acquirente della proprietà o della titolarità di un diritto reale di 
godimento su di un immobile da costruire", non sembra in effetti richiedere 
l'impegno per il costruttore del regolamento negoziale, ma solo la 
finalizzazione di quest'ultimo a produrre gli effetti previsti dalla norma. 
Qualunque contratto, quindi, con il quale venga programmato il successivo 
trasferimento della proprietà, o costituzione di diritti reali su immobili da 
costruire rientra nell'ambito di applicazione del decreto, anche se si tratta 
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di contratto preparatorio con il quale il costruttore non assume alcuna 
obbligazione
68
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
68 PETRELLI, op. cit., pag.15 e ss; 
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CAPITOLO II 
 
 
 
Le principali tutele dettate dal D. Lgs. n. 122 del 2005: 
 garanzia fideiussoria, assicurazione indennitaria decennale,  
il contratto preliminare 
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1. La nullità della clausola di rinuncia 
 
Il Decreto Legislativo 20 giugno 2005 n. 122 ha introdotto nel nostro 
ordinamento un “pacchetto” di tutele a favore dell’acquirente di immobile 
da costruire. 
Tuttavia, tale “pacchetto” non si applica ad ogni atto negoziale avente per 
oggetto un fabbricato da costruire o in corso di costruzione, ma solo a 
quell’atto in cui ricorrono tutti i presupposti (soggettivi, oggettivi e 
contrattuali) previsti dalla normativa. 
I presupposti soggettivi ed oggettivi sono stati oggetto di trattazione nel 
capitolo I; diversamente, per ciò che attiene al presupposto contrattuale, è 
da dirsi che questo non è unico e valido per tutte le fattispecie disciplinate 
dal decreto legislativo n. 122/2005 e non è ricavabile dall’art. 1 di tale 
decreto. 
Il presupposto contrattuale va verificato ed individuato con riguardo alla 
disciplina specifica dettata per ciascuna fattispecie. 
Ad esempio, con riferimento alla garanzia fideiussoria, la normativa in 
esame si applica solo in caso di stipula di contratti che abbiano come finalità 
il trasferimento non immediato della proprietà o di un altro diritto di 
godimento su un immobile da costruire o di un atto avente le medesime 
finalità
69
. 
In passato ci si è chiesti se le tutele dettate dal Decreto Legislativo n.122 del 
2005 rientrassero nella disponibilità delle parti e, quindi, se la parte 
acquirente potesse rinunciare alle stesse. 
La questione si è posta soprattutto per quelle forme di tutela che esigono 
uno specifico comportamento da parte del venditore (rilascio della 
fideiussione; consegna della polizza indennitaria decennale; conformazione 
del contenuto del preliminare ai requisiti di legge), per le quali si poteva 
prospettare un suo interesse ad essere dispensato dagli oneri imposti dalla 
normativa in commento. 
                                                             
69 G. RIZZI, Fabbricati da costruire, fideiussione e polizza, in Studi Pubblicistici 1 ottobre 
2014 approvato dall’Area Scientifica; 
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Il problema non si è configurato, invece, per tutti quei casi in cui la tutela 
consiste in una facoltà riconosciuta all’acquirente, a prescindere da qualsiasi 
comportamento “collaborativo” del venditore; casi nei quali la tutela 
discende direttamente dalle norme del nostro ordinamento, senza che  le 
parti possono escluderla.  
In dottrina, già all’indomani dell’entrata in vigore del D. Lgs. n. 122 del 
2005 si era ritenuto di escludere la possibilità per l’acquirente di rinunciare 
alle tutele previste dal decreto
70
. 
Tale posizione di chiusura a qualsiasi possibile forma di rinuncia alle tutele 
previste dal D. Lgs. n. 122 del 2005 ora è stata espressamente sancita anche 
dal legislatore. 
L’art. 10-quater, comma 1, D.L. 28 marzo 2014 n. 47 convertito con la 
legge 23 maggio 2014 n. 80, infatti, introduce all’art. 5 del decreto delegato, 
dopo il comma 1, un nuovo comma 1-bis, che così dispone: “L’acquirente 
non può rinunciare alle tutele previste dal presente decreto; ogni clausola 
contraria è nulla e deve intendersi come non apposta”. 
La nuova norma riguarda, peraltro, le sole clausole di rinuncia alla tutela, 
sancendone la nullità; non incide, invece, sulla disciplina sostanziale delle 
tutele medesime che rimane invariata. 
Ne consegue che “se una tutela non viene di fatto applicata, senza che vi sia 
stata una preventiva rinuncia dell’acquirente, formalizzata con apposita 
clausola contrattuale, il contratto sarà valido, nullo o risolubile a seconda 
della disciplina dettata per la specifica tutela non applicata. 
Diversamente, in caso di clausola di rinuncia alla tutela, inserita nel corpo 
dell’atto, detta clausola sarà senz’altro nulla71. 
 
 
 
                                                             
70 G. RIZZI, Studio 5813/C approvato dalla Commissione Studi Civilistici, 23 luglio 2005, 
“ Il D. Lgs. 122 del 2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di applicazione della 
nuova normativa”Giuffrè 2005, pag. 1059; 
71 G. RIZZI, Fabbricati da costruire, fideiussione e polizza, in Studi Pubblicistici 1 ottobre 
2014 approvato dall’Area Scientifica; 
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2. La fideiussione 
 
Ai sensi dell’art. 2 comma 1 del decreto legislativo, il costruttore è  
obbligato a consegnare all’acquirente, “all’atto della stipula” del contratto 
“ovvero in un momento precedente”, una fideiussione, concessa da un banca 
o da un’impresa assicurativa o da un intermediario finanziario a ciò 
abilitato, a garanzia di un importo pari alle somme e/o al valore di ogni altro 
corrispettivo che il costruttore abbia già riscosso, secondo i termini e le 
modalità stabilite nel contratto, deve ancora riscuotere prima del 
trasferimento del diritto di proprietà o di altro diritto reale di godimento
72
. 
La garanzia pertanto dovrà “coprire”: 
a) le somme che il costruttore abbia già riscosso o i valori che il 
costruttore abbia già acquisito, al momento della stipula del 
contratto; 
b) le somme che, in base al contratto, il costruttore debba riscuotere 
ovvero i valori che il costruttore debba acquisire dopo la stipula del 
contratto ma prima che si verifichi il trasferimento della proprietà 
dell’edificio. 
La garanzia non riguarderà invece somme e valori che il costruttore è 
destinato a riscuotere e/o acquisire solo nel momento in cui si verifichi il 
trasferimento della proprietà dell’edificio o di altro diritto reale sullo stesso. 
Sono inoltre escluse: 
- le somme per le quali è pattuito che debbano essere erogate da un 
soggetto mutuante; 
- i contributi pubblici già assistiti da autonoma garanzia. 
Se è previsto l’accollo del mutuo, ovvero di una quota frazionata del 
medesimo, stipulato dal costruttore: 
- la garanzia non riguarderà quelle somme che l’acquirente si è 
impegnato a pagare mediante assunzione volontaria del debito del 
                                                             
72 PETRELLI, Gli acquisti di immobile da costruire, Milano 2005, pag 102; 
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costruttore, un accollo da perfezionare nel  momento in cui si 
verifichi il trasferimento a favore dell’acquirente della proprietà 
dell’edificio o di altro diritto reale sullo stesso; 
- la garanzia invece dovrà “coprire” anche quelle somme che 
l’acquirente abbia pagato mediante assunzione volontaria del debito 
del costruttore, qualora detto accollo venga perfezionato in un 
momento precedente a quello in cui è previsto il trasferimento a 
favore dell’acquirente della proprietà dell’edificio o di altro diritto 
reale sullo stesso, con assunzione da parte del costruttore della veste 
di “terzo datore di ipoteca”73. 
L’art. 2, comma 1, del D. Lgs. n. 122/2005, prevede, quindi, che “All'atto 
della stipula di un contratto che abbia come finalità il trasferimento non 
immediato della proprietà o di altro diritto reale di godimento su un 
immobile da costruire o di un atto avente le medesime finalità, ovvero in un 
momento precedente, il costruttore è obbligato, a pena di nullità del 
contratto che può essere fatta valere unicamente dall'acquirente, a 
procurare il rilascio ed a consegnare all'acquirente una fideiussione, anche 
secondo quanto previsto dall'articolo 1938 del codice civile, di importo 
corrispondente alle somme e al valore di ogni altro eventuale corrispettivo 
che il costruttore ha riscosso e, secondo i termini e le modalità stabilite nel 
contratto, deve ancora riscuotere dall'acquirente prima del trasferimento 
della proprietà o di altro diritto reale di godimento. Restano comunque 
esclusi le somme per le quali è pattuito che debbano essere erogate da un 
soggetto mutuante, nonché i contributi pubblici già assistiti da autonoma 
garanzia”. 
Scopo del richiamo operato dal decreto è quello di consentire il rilascio di 
polizze fideiussorie a contenuto “progressivo”74, volte cioè a garantire gli 
importi via via effettivamente riscossi dal costruttore entro il limite massimo 
costituito dall’intero importo che il costruttore dovrà incassare prima del 
                                                             
73 G. RIZZI, Fabbricati da costruire, fideiussione e polizza, in Studi Pubblicistici 1 ottobre 
2014 approvato dall’Area Scientifica; 
74 COSTOLA,Verso nuove forme di tutela degli acquirenti di immobili da costruire: la legge delega 
2 agosto 2004 n. 210 (seconda parte), in Studiumiuris, 2005, 37; 
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trasferimento della proprietà o del diritto reale; il tutto, ovviamente, per 
contenere i costi della polizza medesima. 
A ciò va aggiunto che sulla base di quanto disposto dall’art. 2, comma 
primo, e dall’art. 3, ultimo comma, D. Lgs. n. 122/2005, la fideiussione deve 
essere rilasciata con durata fissata sino al momento del trasferimento della 
proprietà o del diverso diritto reale di godimento, in quanto questo è il 
momento sino al quale l’acquirente deve essere tutelato e garantito. 
Nel caso in cui, invece, venga rilasciata una fideiussione con scadenza a 
termine “fisso”, tale termine non deve in alcun modo precedere quello 
indicato in contratto come momento del verificarsi dell’effetto traslativo; ad 
esempio, in un contratto preliminare il termine di durata della fideiussione 
non potrà precedere il termine fissato per la stipula del contratto definitivo
75
. 
Qualora sia prevista la facoltà per le parti di prorogare il termine 
contrattualmente previsto per il prodursi dell’effetto traslativo, dovrà anche 
essere previsto che l’esercizio di tale facoltà sia subordinato alla preventiva 
proroga del termine di scadenza della fideiussione, affinché tale ultimo 
termine vada a scadere sempre in un momento successivo o quantomeno 
coincidente con quello del trasferimento della proprietà. 
Il fine perseguito dal Legislatore con tale disciplina è quello di assicurare 
equa ed adeguata tutela dei diritti dell’acquirente di un immobile da 
costruire, prevedendo, in caso di crisi aziendale del venditore-costruttore, 
la sollecita restituzione di quanto versato al costruttore con l’esclusione del 
beneficio di preventiva escussione del debitore principale. 
Possiamo affermare, dunque, che la ratio della tutela è, da un lato, volta a 
consentire alla “parte debole” del rapporto di ottenere la garanzia nel 
momento in cui la “parte forte” ha maggior interesse alla contrattazione, 
cioè “nel momento in cui si conclude l’affare”; dall’altro lato consiste nel 
garantire la copertura delle somme effettivamente versate dal promissario 
                                                             
75 TASSINARI, Prospettive e difficoltà ai fini dell’utilizzazione del deposito del prezzo presso 
Notaio in attesa del contratto definitivo, in AA.VV. Tutela degli acquirenti di immobili da costruire: 
applicazione del d. lgs. 122/2005 e prospettive, Lavis 2007; 
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acquirente in assenza del titolo formale di proprietario, prima cioè che 
questo si perfezioni in modo da poter essere opponibile erga omnes
76
. 
Il tema dell’opponibilità viene in rilievo non solo nel caso di un’operazione 
scissa nella sequenza preliminare–definitivo, ma anche nell’ipotesi di 
vendita di cosa futura ovvero di permuta di area edificabile contro unità 
immobiliare da realizzare, laddove l’art. 1472 c.c. subordina la produzione 
dell’effetto traslativo alla venuta ad esistenza della cosa. 
Sembra, infatti, che il Legislatore abbia voluto riferirsi proprio a questo tipo 
di ipotesi, nel prevedere che la fideiussione deve garantire “il valore di ogni 
altro corrispettivo” già riscosso o da riscuotere da parte del costruttore. Ciò 
implica, dunque, che la garanzia non è dovuta solo per le somme corrisposte 
a titolo di acconto sul prezzo ma anche ad altro titolo, ad esempio a titolo di 
caparra confirmatoria che, normalmente, viene imputata alla prestazione 
dovuta, trasformandosi in acconto
77
. 
Occorre ribadire che, a fondamento della legge, esiste la necessità di 
stabilire un rimedio all’incertezza causata dalla “situazione di crisi” 
dell’impresa costruttrice in merito all’effettiva ultimazione dei lavori e al 
trasferimento della proprietà dell’immobile. 
La fideiussione, dunque, garantisce una forma di tutela più adeguata per il 
contraente debole, garantendo l’obbligo di restituzione delle somme riscosse 
per il caso in cui sopravvenga una “situazione di crisi” dell’impresa 
costruttrice. 
 
2.1.  Il contenuto della garanzia 
 
Prima dell’entrata in vigore della fideiussione, in caso di sopravvenuta crisi 
finanziaria del costruttore, il credito vantato dall’acquirente per gli importi 
versati in acconto durante la costruzione dell’immobile si riduceva ad una 
mera enunciazione dinanzi al giudice delegato alla procedura concorsuale. 
                                                             
76 TORRONI, op. cit., pag.886; 
77 RIZZI, Il collegamento negoziale tra vendita e appalto e D. lgs. 122/2005, inAA.VV. Tutela degli 
acquirenti di immobili da costruire: applicazione del d. lgs. 122/2005e prospettive, Lavis, 2007, 15. 
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L’acquirente era soggetto alla facoltà del tutto discrezionale, che l’art. 72 
del r.d. 16 marzo 1942 n. 267 (legge fallimentare) attribuiva al curatore, di 
sciogliere il contratto preliminare o il contratto di vendita ad effetti reali 
differiti, in ordine al quale  non si fosse realizzato ancora il trasferimento 
della proprietà al momento della dichiarazione di fallimento. 
In altri termini, gli effetti che si producevano, cumulativamente, a carico 
dell’acquirente ovvero del promissario acquirente del bene futuro erano: 
quello della perdita di ogni aspettativa in ordine al trasferimento della 
proprietà dell’immobile venduto o promesso in vendita e quello della 
collocazione del proprio credito in sede chirografaria nell’ambito della 
procedura concorsuale con conseguente e frequente mancata soddisfazione. 
Il Legislatore, con l’introduzione del D. Lgs. n. 122/2005, ha previsto 
l’obbligo del rilascio della fideiussione per garantire le somme ed il valore 
di ogni altro corrispettivo che il costruttore abbia riscosso o debba ancora 
riscuotere dall’acquirente, prima del trasferimento della proprietà. 
In altri termini, la fideiussione garantisce, quando viene riscossa, la 
restituzione delle somme e del valore di ogni altro eventuale corrispettivo 
che complessivamente il costruttore ha riscosso dalla parte acquirente o 
promissaria acquirente
78
. 
Nel tentativo di tipizzare il contenuto della fideiussione, il Legislatore ne 
disciplina in primo luogo l'aspetto quantitativo in senso stretto, ossia 
l'ammontare. 
Vengono, quindi, determinati il presupposto per l'operatività della garanzia 
(individuato nella "situazione di crisi") e i tempi e i modi dell'escussione, 
non condizionabile alla preventiva escussione del debitore principale. 
Infine, è regolata la durata della garanzia attraverso la cessazione della sua 
efficacia
79
. In particolare, la garanzia fideiussoria deve avere ad oggetto:  
- le somme che il costruttore abbia già riscosso o i valori che il 
costruttore abbia già acquisito, al momento della stipula del contratto 
                                                             
78 FERRUCCI, FERRENTINO, AMORESANO, op. cit., pag.161 e ss; 
79 F. MACARIO, Il contenuto della garanzia fideiussoria ex D.lgs.122/2005 e le conseguenze della 
sua incompletezza ed erroneità, disponibile online; 
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che abbia come finalità il trasferimento non immediato della 
proprietà o di altro diritto reale di godimento su un immobile da 
costruire; 
- le somme che, in base al contratto, il costruttore debba riscuotere 
ovvero i valori che il costruttore debba acquisire dopo la stipula del 
contratto ma prima che si verifichi il trasferimento della proprietà 
dell’edificio; 
- le somme erogate dal mutuante al costruttore ed accollate – con patto 
di accollo “interno” – dal promissario acquirente, prima della stipula 
del definitivo (ovvero, in caso di vendita dall’acquirente, prima che 
si verifichi l’effetto traslativo), quando sia previsto l’obbligo di 
rimborso a favore del promittente alienante (ovvero alienante) ed a 
carico del promissario acquirente (ovvero acquirente), prima della 
stipulazione del definitivo (ovvero prima che si verifichi l’effetto 
traslativo), ovvero il pagamento diretto a favore della banca 
mutuante; 
- ogni altro eventuale corrispettivo percepito dal costruttore prima del 
trasferimento della proprietà o di altro diritto reale di godimento
80
. 
Nucleo della disposizione è, dunque, l'ammontare delle somme e/o del 
valore di ogni altro eventuale corrispettivo. 
In sostanza, dalla lettura della norma si evince come l’obbligo di prestare 
garanzia fideiussoria per il costruttore è limitato alle somme che costui 
effettivamente incassa dall’acquirente prima del trasferimento della 
proprietà del bene futuro. 
Tuttavia, è opportuno chiarire meglio il significato della fattispecie di 
esclusione riguardante le “somme erogate da un istituto mutuante, ovvero 
gli accolli di mutuo fatti dall’acquirente successivamente al trasferimento 
del bene”, nell’ipotesi di mutuo erogato direttamente al costruttore. 
E’ evidente che la norma non si riferisce alle somme erogate 
successivamente alla stipula del contratto definitivo di compravendita di 
immobile “venuto ad esistenza”, visto che la garanzia riguarda le somme da 
                                                             
80 FERRUCCI, FERRENTINO, AMORESANO, op. cit., pag.164 e ss; 
56 
 
riscuotere prima del trasferimento del diritto reale, e quindi, se questo fosse 
il significato della norma, la stessa sarebbe praticamente inutile.  
Si possono supporre tre ipotesi di finanziamenti stipulati prima del contratto 
definitivo di compravendita. 
La prima ipotesi da considerare è quella del mutuo contratto dall’acquirente 
prima della stipula del contratto definitivo fornendo alla banca garanzia 
ipotecaria su atro immobile di sua proprietà o di proprietà di un terzo 
datore d’ipoteca.  
Secondo una tesi, che sviluppa un’interpretazione letterale dell’art. 2, 
comma 1, ultima parte del decreto, ogni qual volta vi è l’intervento di un 
soggetto (l’istituto mutuante) che eroga professionalmente credito e che 
altrettanto professionalmente è in grado di valutare la rischiosità 
dell’erogazione e la congruità delle garanzie che l’assistono, «il promissario 
acquirente riceve un’assistenza “indiretta”, nel valutare l’operazione cui egli 
partecipa (l’acquisto di un bene in corso di costruzione), dalla presenza, “al 
suo fianco”, di un soggetto che, dotato di tutte le capacità necessarie per 
giudicare compiutamente la situazione, riequilibra quell’asimmetria 
contrattuale tra costruttore/venditore e acquirente su cui la normativa di 
tutela in esame si fonda. Allora, ove i pagamenti programmati nel contratto 
prima del momento di trasferimento della proprietà siano effettuati con 
somme erogate da un soggetto mutuante, non vi è necessità (articolo 2 d.lgs. 
122/2005) della fideiussione di cui al medesimo articolo 2…»81. 
Un’altra impostazione più restrittiva, qualificando le somme erogate 
dall’istituto mutuante a favore del venditore prima del trasferimento della 
proprietà come somme versate direttamente dall’acquirente, ritiene 
necessaria anche in questa ipotesi il rilascio della fideiussione
82
. 
                                                             
81
A. BUSANI, Negozi rilevanti ai fini dell’applicazione del d.lgs. 122/2005 e nuove tecniche per 
“fermare l’affare”, in Tutela dell’acquirente degli immobili da costruire: applicazioni del D.LGS. 
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82 G. PETRELLI, op. cit, pag.105; A. PAOLINI e A. RUOTOLO, Prime considerazioni sul decreto 
legislativo in tema di tutela degli acquirenti di immobili da costruire o in corso di costruzione, in 
CNN Notizie del 3 maggio 2005. 
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La seconda ipotesi è quella di un mutuo erogato all’acquirente-mutuatario a 
fronte di garanzia ipotecaria concessa dal costruttore anteriormente al 
trasferimento del diritto reale, e quindi in qualità di terzo datore di ipoteca. 
Al riguardo è stato osservato che il costruttore, garantendo con la proprietà 
del bene le somme riscosse, non potrà essere chiamato ad offrire una 
ulteriore garanzia fideiussoria sulle stesse.  
Tale ricostruzione sembra condivisa anche dalla relazione al decreto 
legislativo nella quale si desume che il legislatore abbia tenuto in 
considerazione “l’esposizione” del venditore a fronte di tale concessione di 
ipoteca esonerandolo dal prestare una doppia garanzia
83
.  
La terza ed ultima ipotesi da considerare, più interessante nell’ottica del 
costruttore, è quella del finanziamento contratto direttamente dal costruttore 
con garanzia ipotecaria sull’area nuda o sul fabbricato in costruzione ed 
accollo del mutuo da parte del promissario acquirente. Si tratterebbe di un 
accollo esterno perfezionato al momento del contratto preliminare di 
vendita dell’immobile da costruire. 
In questa fattispecie anche la dottrina che sostiene la tesi più rigorosa 
esclude l’obbligo di prestare la garanzia fideiussoria.  
Infatti il promissario acquirente accollante può opporre al creditore le 
eccezioni fondate sul contratto con il quale l’accollo si è perfezionato (art. 
1273, ultimo comma c.c.). Il che significa che – nell’ipotesi in cui il 
sopravvenire di una situazione di crisi del costruttore legittimi il promissario 
acquirente a chiedere ed ottenere la risoluzione del contratto preliminare di 
compravendita – l’accollo di mutuo seguirà le sorti del contratto principale 
(e quindi, tra l’altro, l’acquirente potrà ripetere dal soggetto mutuante le rate 
di mutuo eventualmente pagate indebitamente)
84
.  
In questa fattispecie sembra che effettivamente la funzione dell’istituto 
bancario di valutazione preventiva della sicurezza dell’operazione valga a 
                                                             
83 Cfr. CASARANO, op cit., 16;A. PAOLINI e A. RUOTOLO, op. cit., Contra G. PETRELLI, Gli 
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 G. PETRELLI, op. cit., pagg105 e 106; A. PAOLINI e A. RUOTOLO, op. cit. 
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riequilibrare quell’asimmetria informativa che è alla base della disciplina di 
tutela apprestata dal decreto delegato. 
Si tratterà di vedere se la prassi operativa degli istituti bancari intenderà 
assumere questo rischio d’impresa. 
 
2.2. La situazione di crisi e le modalità di escussione della fideiussione 
 
La garanzia fideiussoria può essere azionata quando intervengono 
circostanze che il Legislatore  individua come “situazioni di crisi” del 
costruttore ovvero il venditore deve restituire all’acquirente le somme ed il 
valore di ogni altro eventuale corrispettivo effettivamente riscossi, il tutto 
maggiorato dagli interessi legali maturati sino al momento in cui si è 
verificata tale situazione. 
Il D. Lgs. n. 122/2005 all’art. 1 lett. c) dà la definizione di “situazione di 
crisi”, precisando che per “situazione di crisi” si intende "la situazione che 
ricorre nei casi in cui il costruttore sia sottoposto o sia stato sottoposto ad 
esecuzione immobiliare, in relazione all'immobile oggetto del contratto, 
ovvero a fallimento, amministrazione straordinaria, concordato preventivo, 
liquidazione coatta amministrativa.” 
Il D. Lgs. n. 122/2005, inoltre, all’art. 3 comma secondo, stabilisce quando 
la “situazione di crisi” deve intendersi verificata, con conseguente 
“operatività” della garanzia fideiussoria.  
In base a tale disposizione la situazione di crisi si intende verificata alla 
data: 
- di trascrizione del pignoramento relativo all’immobile oggetto del 
contratto, ovvero 
- di pubblicazione della sentenza dichiarativa del fallimento o del 
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa, ovvero  
- di presentazione della domanda di ammissione alla procedura di 
concordato preventivo, ovvero 
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- di pubblicazione della sentenza che dichiara lo stato di insolvenza o, se 
anteriore, del decreto che dispone la liquidazione coatta amministrativa o 
l’amministrazione straordinaria85. 
Tuttavia, è da dirsi che se la trascrizione del pignoramento rappresenta 
un’ipotesi strettamente legata al bene oggetto della contrattazione, che 
tralascia la situazione economica dell’alienante, le altre situazioni di crisi, 
invece, attengono alla posizione in cui versa l’impresa costruttrice86.  
Ad ogni modo, tutte le situazioni di crisi devono essere intese come 
tassative e non estensibili per analogia. 
Deve, pertanto, escludersi l’operatività della fideiussione nel caso di 
sequestro conservativo che, pur essendo considerato come un pignoramento 
anticipato, non costituisce una misura di espropriazione individuale o 
concorsuale. 
Trattasi di una fase prodromica per un eventuale futuro pignoramento e, 
conseguentemente, nel silenzio della legge, deve negarsi l’operatività della 
garanzia fideiussoria
87
. 
Stessa conclusione deve essere estesa alla possibile iscrizione ipotecaria o 
alla trascrizione di domande giudiziali relativamente all’immobile oggetto di 
contrattazione. Sono anch’esse situazioni potenzialmente pregiudizievoli ma 
non determinanti, per espressa previsione legislativa, una situazione di crisi 
tale da permettere la riscossione della garanzia fideiussoria. 
La fideiussione deve prevedere la rinuncia al beneficio della preventiva 
escussione del debitore principale (dove per escussione si intende il 
procedimento giuridico per mezzo del quale il soggetto creditore – nel 
nostro caso l’acquirente - beneficiario di una polizza fideiussoria, si trova in 
diritto di richiedere alla banca che ha stipulato la garanzia, l’ammontare 
economico stabilito nel caso in cui il soggetto debitore non abbia rispettato 
l’accordo concordato) potrà essere escussa a decorrere dalla data in cui 
risulta verificata una delle “situazioni di crisi” a condizione: 
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 RIZZI –TRENTIN, op. cit.;. 
86
 R. CALANDRINO, L’irrinunciabilità delle tutele dell’acquirente di immobili da costruire, la 
garanzia fideiussoria e la polizza assicurativa in Le Nuove Leggi Civili Commentate, Cedam 2015; 
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 MEZZASOMA, Il “consumatore” acquirente di immobili da costruire fra diritto al risparmio e 
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- che l’acquirente abbia comunicato al costruttore la propria volontà di 
recedere dal contratto nel caso di trascrizione del pignoramento relativo 
all’immobile oggetto del contratto; 
- che il competente organo della procedura concorsuale non abbia 
comunicato la volontà di subentrare nel contratto preliminare nei casi di 
pubblicazione della sentenza dichiarativa del fallimento o del 
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa, di presentazione della 
domanda di ammissione alla procedura di concordato preventivo, ovvero di 
pubblicazione della sentenza che dichiara lo stato di insolvenza o, se 
anteriore, del decreto che dispone la liquidazione coatta amministrativa o 
l’amministrazione straordinaria88. 
Sulla base delle osservazioni formulate, è evidente come il Legislatore, con 
l’espressione “situazione di crisi”, non intenda fare riferimento 
all’insolvenza concorsuale, ma a quella civilistica, intesa come “condizione 
di difficoltà patrimoniale del debitore considerata con riguardo allo 
specifico rapporto obbligatorio in cui viene in questione”, delineando una 
nozione predisposta per una specifica finalità, quale è quella di offrire un 
complesso di tutele in favore dell’acquirente di immobili in costruzione89. 
 
2.3. La nullità relativa in mancanza di fideiussione 
 
L'inosservanza degli obblighi connessi al rilascio della fideiussione è 
sanzionata con la nullità dell'atto, nella veste di nullità relativa, in quanto 
invocabile dal solo acquirente, e riconducibile alla categoria delle cosiddette 
“nullità di protezione”.  
Una nullità che – in linea con i più recenti interventi normativi di origine 
europea – è stata definita “estrinseca” in quanto ritenuta connessa alla 
mancata osservanza, da parte del costruttore, di un obbligo 
comportamentale
90
. 
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Nel paradigma tradizionale si afferma una nuova nullità, quale strumento di 
protezione degli interessi di una sola parte, quella che, nel rapporto 
contrattuale, occupa una posizione di debolezza. 
Una “nuova” nullità  che, può, ai sensi dell’art. 1419 c.c. determinare la 
caducazione dell’intero contratto91. 
La sanzione di nullità deve ritenersi applicabile anche nel caso in cui la 
garanzia fideiussoria prestata non presenti tutte le caratteristiche prescritte 
dalla legge; ad esempio: 
- nel caso di garanzia prestata solo per parte delle somme da garantire (in 
questa fattispecie può pertanto ricondursi anche quella del "prezzo 
simulato"); 
- nel caso di garanzia prestata da soggetto diverso da quelli indicati dalla 
legge 
- nel caso di polizza rilasciata senza la previsione della rinuncia al beneficio 
della preventiva escussione del debitore principale. 
Non è previsto negli artt. 2 e 3 del D. Lgs. n. 122 del 2005 alcun 
adempimento di carattere formale in relazione alla garanzia fideiussoria ed 
in particolare non è previsto alcun obbligo di menzionare gli estremi della 
fideiussione nel contratto. Tale obbligo è, invece, previsto nel successivo 
art. 6 del D. Lgs. n. 122/2005 rubricato“contenuto del contratto 
preliminare” ma che nel dispositivo poi estende il proprio ambito di 
applicazione ad “ogni altro contratto che ai sensi dell’art. 2 sia comunque 
diretto al successivo acquisto in capo a persona fisica della proprietà o di 
altro diritto reale su immobile da costruire”, e, quindi, a tutti quei contratti 
ad effetti traslativi non immediati cui fanno riferimento le disposizioni degli 
artt. 1 e 2 ed ai quali si applica la disciplina della tutela in commento
92
. 
In particolare l’art. 6 primo comma lett. g) stabilisce che il contratto 
preliminare ed ogni altro contratto che sia comunque diretto al successivo 
acquisto in capo a persona fisica della proprietà o di altro diritto reale su 
immobile da costruire, devono contenere gli estremi della fideiussione di cui 
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all’articolo 2. Tuttavia, detta disposizione non prevede la sanzione della 
nullità per il caso di omissione di taluna delle menzioni nella stessa previste. 
In dottrina si discute sulla sanzione applicabile in caso di violazione delle 
prescrizioni dell’art. 6 del decreto in esame; si ritiene, peraltro, di escludere 
la sanzione della nullità,  neppure relativa, con la conseguenza che il 
contratto sarà e rimarrà valido qualora la garanzia fideiussoria sia stata di 
fatto rilasciata, a prescindere dalla circostanza che la stessa sia stata o meno 
menzionata in atto. Quando, invece, il Legislatore ha chiesto la menzione 
degli estremi della fideiussione a pena di nullità lo ha detto espressamente: 
si pensi alla disciplina in tema di "multiproprietà", ora dettata dall'art. 72-
bis, terzo comma, D. Lgs.  6 settembre 2005 n. 206 (Codice del Consumo) la 
quale così dispone: "Delle fideiussioni deve farsi espressa menzione nel 
contratto a pena di nullità". 
L’acquirente, stante la disposizione dell’art. 5, comma 1 bis, Decreto 
Legislativo 20 giugno 2005, n.122, introdotta dall’art. 10-quater, comma 1, 
D.L. 28 marzo 2014 n. 47, non può rinunciare preventivamente alla garanzia 
fideiussoria. Un’eventuale clausola di rinuncia inserita in contratto è nulla e 
deve intendersi come non apposta, con la conseguenza che: 
- la rinuncia dell’acquirente alla polizza fideiussoria non avrà alcun 
effetto, e della stessa non potrà avvalersi la parte venditrice; 
- il contratto stipulato è nullo, ma non tanto per la presenza della 
clausola nulla di rinuncia, ma per la mancata consegna della 
fideiussione; si tratterà di “nullità relativa” in quanto potrà essere 
fatta valere solo dall’acquirente “tutelato”93. 
 
2.3.1. La convalida dell’atto nullo 
 
A questo punto, fatte le doverose premesse, è inevitabile chiedersi se è 
possibile stipulare il contratto definitivo nel caso in cui il contratto 
preliminare sia stato dichiarato nullo ai sensi dell’art. 2 del D. Lgs. n. 122 
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del 2005, ovvero se la nullità del preliminare, seppur relativa, si estende 
anche al definitivo. 
La questione ha diviso dottrina e giurisprudenza. In particolare, secondo la 
tesi della piena autonomia strutturale e funzionale del contratto definitivo 
rispetto al preliminare, per valutare la validità del contratto stipulato in 
esecuzione del preliminare bisogna fare riferimento al momento della 
formazione del consenso definitivo, e non a quello relativo al contratto 
preliminare. 
Nessun impedimento sussisterebbe alla stipula del definitivo anche nel caso 
di preliminare nullo per omessa consegna della fideiussione, salva, peraltro, 
la possibilità per l’acquirente di chiedere l’annullamento del contratto 
definitivo così stipulato in caso di “errore di diritto”, ossia nel caso in cui lo 
stesso riesca a dimostrare che la ragione unica o principale, che lo ha indotto 
a stipulare il definitivo, sia stato l’erroneo convincimento sulla validità del 
preliminare che lo obbligava a concludere quel contratto
94
. 
Diversa è la prospettiva dell’opposta tesi, sostenitrice della funzione 
solutoria del definitivo, in base alla quale il contratto definitivo altro non 
sarebbe che mero atto di esecuzione di una volontà che già si è formata in 
occasione della stipula del preliminare, con la conseguenza che ogni causa 
di invalidità o di inefficacia del preliminare si trasmetterebbe 
necessariamente anche al definitivo. 
Tuttavia, a prescindere dall’accoglimento dell’una o dell’altra tesi, sembra 
del tutto plausibile che una volta stipulato il contratto definitivo si abbia una 
sorta di sanatoria implicita del contratto preliminare nullo per l’omessa 
consegna della fideiussione. 
A ben vedere, infatti, se la fideiussione, nel caso di stipula di un preliminare, 
deve garantire il promissario acquirente per le somme dallo stesso anticipate 
sino al momento del trasferimento della proprietà e se la nullità relativa 
costituisce, a sua volta, lo strumento a disposizione del promissario 
acquirente per rendere effettivo il diritto ad ottenere questa garanzia, ne 
discende che, una volta avvenuto il trasferimento della proprietà e venuti 
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meno i rischi che richiedevano l’attivazione della garanzia fideiussoria, 
debbano venire meno anche tutte le conseguenze negative previste per il 
caso in cui la garanzia non sia stata prestata
95
. 
Pertanto, se è stato stipulato un preliminare senza consegna della 
fideiussione, e come tale affetto da nullità relativa, ha un senso far valere 
detta nullità prima di un possibile “tracollo” del costruttore, e ciò al fine di 
sciogliersi dal rapporto contrattuale viziato ed ottenere la restituzione di 
quanto versato oppure la stipula di un altro preliminare accompagnato dalla 
consegna della fideiussione. 
Ma se il promissario acquirente non ha agito per chiedere la nullità del 
preliminare e stipula l’atto definitivo, non vi è motivo per far valere una 
nullità che non ha più ragion d’essere, visto che il promissario acquirente ha 
comunque raggiunto l’obiettivo prefissato (ossia l’acquisto della proprietà). 
In pratica, la stipula del contratto definitivo, determinando l’effetto 
traslativo della proprietà, priverebbe un’eventuale azione di nullità della sua 
funzione economico/sociale, e quindi del suo fondamento giuridico, 
determinando così una sorta di “sanatoria” o “convalida” automatica del 
contratto preliminare nullo.  
La disposizione in commento va letta, dunque, nel senso di fornire una 
tutela all’acquirente e non nel senso di penalizzarlo, impedendogli la stipula 
del definitivo dopo aver rischiato tutte le somme anticipate per non aver 
ricevuto la polizza fideiussoria. Né tantomeno tale soluzione sembra 
contrastare con la disposizione dell’art. 5, comma 1-bis, del decreto, che 
vieta la rinuncia alla tutela fideiussoria. 
La fattispecie da ultimo considerata (rinuncia dell’acquirente a far valere la 
nullità del preliminare per mancata consegna della fideiussione attraverso al 
stipula del definitivo) è ben diversa dalla fattispecie della rinuncia 
preventiva alla fideiussione, formalizzata con apposita clausola inserita nel 
contratto preliminare, della quale è ora sancita la nullità
96
. 
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2.4. Garanzia fideiussoria e la criticità nella qualificazione 
 
La circostanza che l'obbligo di garanzia fideiussoria non trovi applicazione 
per tutte quelle situazioni che si pongono al di fuori del perimetro di 
applicazione del D. Lgs. n. 122/2005, ossia quando non ricorrano i 
presupposti soggettivi ed oggettivi previsti da detto decreto, rende possibile 
forme di elusione della nuova normativa.  
Rischi concreti di elusione si possono verificare sia prima dell'inizio della 
costruzione (nel caso di c.d. "vendita sulla carta"), che nel caso di cessione a 
costruzione avanzata (nel caso di "vendita al grezzo").  
Abbiamo detto che la consegna della garanzia fideiussoria è obbligatoria 
solo se oggetto del preliminare sia un "immobile da costruire", ossia un 
immobile che si trovi in uno stadio di "costruzione" che si colloca tra i 
seguenti due momenti: 
-  dopo l'avvenuta richiesta del permesso di costruire ovvero dopo l'avvenuta 
presentazione della denuncia di inizio attività (ricorrendo le condizioni di 
cui all'art. 22 terzo comma D.P.R. 380/2001 Testo Unico in materia edilizia) 
(e purché tale richiesta o tale presentazione siano successive alla data del 21 
luglio 2005); 
- prima del completamento delle finiture e quindi sino a che non sia 
possibile richiedere il rilascio del certificato di agibilità. 
Sono conseguentemente esclusi dalla disciplina di tutela i preliminari aventi 
per oggetto edifici per i quali non sia stato ancora richiesto il permesso di 
costruire o altra denuncia o il provvedimento abilitativo e per i quali, 
pertanto, il progetto edificatorio sia stato solo predisposto dal 
costruttore/promittente venditore ma non ancora presentato ai competenti 
Uffici (le c.d. "vendite sulla carta"). 
Per quanto riguarda dette cessioni ci si è chiesti se, alla luce della nuova 
disciplina di tutela, sia ancora possibile la commerciabilità di fabbricati 
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ancora da edificare e per i quali non sia stato neppure richiesto il titolo 
edilizio
97
. 
Nello studio n. 5813/C approvato dalla Commissione Studi del CNN, al 
quesito in oggetto si è data risposta in senso positivo, osservando, fra l'altro, 
che non sembra che dalla normativa in oggetto possano trarsi divieti 
specifici all'esplicazione dell'attività contrattuale (preliminare) avente per 
oggetto fabbricati per i quali non sia ancora stato richiesto il titolo edilizio e 
che possibili intenti elusivi non possono giustificare interpretazioni che 
attribuiscano ad una legge effetti ulteriori rispetto a quelli testualmente 
previsti (per cui se intenti elusivi ci saranno effettivamente, spetterà ai 
giudici porvi rimedio, ricorrendo agli strumenti messi a disposizione 
dall'ordinamento).   
La tesi opposta, che sostiene invece l’incommerciabilità di fabbricati ancora 
da edificare e per i quali non sia stato neppure richiesto il titolo edilizio, si 
fonda, infatti, su un presupposto (la disciplina del D. Lgs. n. 122/2005, per 
chi sostiene tale tesi, sarebbe finalizzata a contrastare l'abusivismo edilizio) 
che non è affatto condivisibile. 
 Il Legislatore nel dettare la disciplina di cui al D. Lgs. n. 122/2005 ha 
voluto operare solo sul piano "privatistico" e non è ravvisabile nella 
disciplina in commento alcun intento del Legislatore "di contrastare 
l'abusivismo edilizio". 
Se questo fosse stato l'intento "primario" del Legislatore, allora, per 
coerenza, avrebbe dovuto richiedere il rilascio del titolo edilizio abilitativo e 
non accontentarsi della sola richiesta (che, per avventura, potrebbe anche 
non avere alcuna possibilità di accoglimento in quanto relativa, ad esempio, 
ad area priva di qualsiasi capacità edificatoria in base alle previsioni di 
piano o per effetto di precedenti atti di "cessione di cubatura")
98
. 
Peraltro, nel caso di preliminare per l'acquisto di fabbricati ancora da 
edificare e per i quali non sia stato neppure richiesto il titolo edilizio, per 
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evitare conseguenze "indesiderate", il promissario acquirente dovrà prestare 
particolare attenzione: 
-  o dovrà pretendere di stipulare l'eventuale preliminare e versare la caparra 
ed i primi acconti solo dopo l'avvenuta richiesta del titolo edilizio così da 
poter godere dell'intero "pacchetto" di tutele previsto dal D. Lgs. n. 
122/2005; 
- ovvero dovrà richiedere che gli venga comunque rilasciata, su base 
volontaria, una fideiussione avente le caratteristiche di quella prevista dal 
nuovo decreto e che gli sia, anche, assicurato il rilascio della polizza 
assicurativa indennitaria, altrimenti rimarrebbe privo di qualsiasi tutela. 
In questo secondo caso, non potrà godere dell'intero "pacchetto" di tutele 
previsto dal D. Lgs. n. 122/2005, ma almeno potrà contare sulle due 
principali garanzie (fideiussione e assicurazione indennitaria). 
Ovviamente, nel redigere il preliminare, il promissario acquirente dovrà 
essere messo a conoscenza di tale opzione e dei rischi che altrimenti è 
destinato a "correre" qualora intenda comunque stipulare il preliminare, 
senza ottenere alcuna garanzia dal costruttore/promittente venditore. Questa 
norma appare particolarmente "penalizzante" per il promissario acquirente; 
infatti, col far cessare l'efficacia della fideiussione ogni qualvolta avvenga il 
trasferimento della proprietà dell'immobile, a prescindere dall'ultimazione 
dei lavori, si finisce, inevitabilmente, con il lasciare il promissario 
acquirente stesso privo di tutela se ed in quanto le somme versate sino al 
momento in cui viene stipulato il definitivo ed avviene il trasferimento della 
proprietà eccedano il valore di quanto viene in quel momento trasferito: si 
pensi ad esempio all'accordo (consacrato in un contratto preliminare) che 
preveda il trasferimento della proprietà, con il venir meno della garanzia 
fideiussoria, alla realizzazione del rustico e la contestuale stipula di un 
appalto per l’ultimazione dei lavori99. 
Anche in questo caso, il promissario acquirente deve prestare particolare 
attenzione; infatti, nel caso in cui sia previsto il pagamento al 
costruttore/promittente venditore e successivo appaltatore dell'intero 
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corrispettivo (riferito sia al rustico che all'appalto) prima del trasferimento o 
contestualmente al trasferimento della proprietà, il promissario acquirente 
rimarrà privo di qualsiasi tutela per le somme anticipate e relative alle opere 
di ultimazione dei lavori, essendo venuta meno, per effetto del trasferimento 
della proprietà, l'efficacia della fideiussione già consegnata in occasione 
della stipula del preliminare. 
Anche in questo caso, se non vuole correre rischi, il promissario acquirente, 
al momento della stipula del preliminare, dovrà aver cura: 
- o di prevedere l'obbligo per il promittente venditore di consegnargli, al 
momento della stipula dell'atto traslativo, apposita fideiussione, su base 
volontaria, a garanzia anche delle somme già pagate, eccedenti il valore del 
rustico trasferito, ed in pratica anticipate per le opere di completamento; 
- ovvero pretendere di pagare sino al momento del trasferimento della 
proprietà solo il valore del rustico, e di pagare, invece, il corrispettivo 
dell'appalto dopo il trasferimento del rustico e dopo l'esecuzione delle opere, 
eventualmente a stato avanzamento lavori, e ciò in conformità a quanto 
prescritto dall'art. 1665 ultimo comma c.c. 
Per ovviare alle "criticità" testé evidenziate, potrebbe essere opportuna una 
ulteriore modifica legislativa nel senso di estendere la disciplina del D. Lgs. 
n. 122/2005 a tutti gli immobili da costruire, dal momento della prima 
trattativa sino al momento in cui viene richiesto il rilascio del certificato di 
agibilità
100
. 
Il momento iniziale, che farebbe scattare l'operatività della normativa di 
tutela (ed in primis l'obbligo della consegna della fideiussione), non 
dovrebbe più individuarsi nel momento della richiesta del titolo edilizio, ma 
nel momento in cui viene stipulato il contratto preliminare, a prescindere 
dalla circostanza che il progetto sia già stato presentato in Comune.  
Non si vede alcun ostacolo, per il caso in cui il promissario acquirente 
voglia comunque impegnarsi ad acquistare un immobile sulla base di un 
progetto ancora in fieri, che non abbia ancora ricevuto una sorta di 
"ufficialità" attraverso la sua presentazione al Comune, a prevedere che lo 
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stesso possa godere delle tutele previste dal D. Lgs. n. 122/2005. E’ ovvio 
che anche in questo caso un progetto edilizio deve esistere, altrimenti non 
sarebbe neppure possibile individuare l'immobile oggetto di vendita. Il 
progetto dovrà essere comunque allegato al preliminare (analogamente a 
quanto previsto per il progetto presentato in Comune dall'art. 6 comma 
secondo D. Lgs. 122/2005). Si tratterà poi di prevedere nel preliminare così 
stipulato specifiche garanzie a che il progetto allegato non venga 
sostanzialmente modificato dal costruttore/venditore prima della sua 
presentazione in Comune, ovvero che eventuali modifiche siano 
preventivamente comunicate al promissario acquirente e siano, con lo 
stesso, espressamente concordate se riguardanti le unità promesse in vendita 
o parti comuni alle unità suddette. 
D'altra parte è indubitabile che anche il progetto presentato in prima battuta 
in Comune possa poi essere anche più volte modificato dal promittente 
venditore per effetto di successivi progetti in variante. 
Il momento finale per la cessazione dell'efficacia della fideiussione non 
dovrebbe più individuarsi nel momento del trasferimento della proprietà, ma 
nel momento in cui viene presentata la richiesta del rilascio del certificato di 
agibilità (che coincide col momento in cui il fabbricato è stato ultimato 
anche con riguardo alle finiture giusta quanto disposto dall'art. 25 D.P.R. 
380/2001).  
In questo modo il promissario acquirente non dovrebbe nemmeno correre il 
rischio di rimanere sprovvisto di tutela nel caso di vendita anticipata alla 
realizzazione del rustico con contestuale stipula di un appalto per le opere di 
completamento. Certamente dovrà tenersi conto del fatto che se, prima della 
richiesta del rilascio del certificato di agibilità, venga trasferita la proprietà il 
rischio cui è esposto il promissario acquirente viene a "ridursi", per cui potrà 
procedersi anche ad una corrispondente riduzione della garanzia fideiussoria 
per l'importo corrispondente al valore di quanto già trasferito in proprietà. 
Così come potrebbe essere previsto il venir meno della garanzia 
fideiussoria, in deroga alla regola generale, anche al momento del 
trasferimento della proprietà, ma solo se nell'atto di trasferimento si dia 
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espressamente atto che, con la stipula dell'atto medesimo, cessa ogni 
rapporto tra parte venditrice e parte acquirente in ordine ai beni trasferiti, nel 
senso che: 
-  tutti i corrispettivi pagati dalla parte acquirente a quella venditrice, sino al 
momento del trasferimento della proprietà, sono pari al valore dell'immobile 
al rustico così come effettivamente viene trasferito; 
- che nulla è stato versato dalla parte acquirente a quella venditrice con 
riferimento alle opere ancora da eseguire e necessarie per ultimare i lavori di 
costruzione al fine di rendere gli immobili in oggetto agibili e quindi idonei 
all'uso cui sono destinati, opere che la parte acquirente, pertanto, dichiarerà, 
di voler eseguire a proprie cure e spese. 
Ma anche in questo caso, le proposte modifiche legislative non sarebbero 
neppure necessarie, solo se venisse previsto per il preliminare l'obbligo 
dell'atto pubblico, a pena di nullità. 
In questo caso, l'intervento "obbligatorio" del notaio, in occasione della 
stipula del contratto preliminare, garantirebbe quella tutela sostanziale del 
promissario acquirente che la normativa (lasciando spazio a possibili forme 
di elusione) non sembra sia in grado di assicurare
101
. 
Infatti, se è vero che la mancanza dell'obbligo di prestare la garanzia 
fideiussoria per tutte quelle situazioni che si pongono al di fuori del 
perimetro di applicazione del D. Lgs. n. 122/2005, rende possibili forme di 
elusione della nuova normativa, come sopra si è cercato di dimostrare, è 
altrettanto vero che una buona e corretta tecnica di redazione nel predisporre 
il preliminare può, invece, neutralizzare tali possibili forme di elusione. 
 
2. L’assicurazione indennitaria decennale 
 
L’ art. 4 del D. Lgs. n. 122 del 2005 rubricato “assicurazione 
dell’immobile”, impone l’obbligo al costruttore “a contrarre ed a 
consegnare all’acquirente all’atto del trasferimento della proprietà una 
polizza assicurativa indennitaria decennale a beneficio dell’acquirente e 
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con effetto dalla data di ultimazione dei lavori a copertura dei danni 
materiali e diretti all’immobile, compresi i danni a terzi, cui sia tenuto ai 
sensi dell’art. 1669 c.c., derivanti da rovina totale o parziale oppure da 
gravi difetti costruttivi delle opere, per vizio del suolo o per difetto della 
costruzione e comunque manifestatasi successivamente alla stipula del 
contratto definitivo di compravendita o di assegnazione”, ovvero questi è 
tenuto a risarcire ai sensi dell’art. 1669 c.c.“Quando si tratta di edifici o di 
altre cose immobili destinate per loro natura a lunga durata, se, nel corso 
di dieci anni dal compimento, l’opera, per vizio del suolo o per difetto della 
costruzione, rovina in tutto o in parte, ovvero presenta evidente pericolo di 
rovina o gravi difetti, l’appaltatore è responsabile nei confronti del 
committente e dei suoi aventi causa, purché sia fatta la denunzia entro un 
anno dalla scoperta. Il diritto del committente si prescrive in un anno dalla 
denunzia”. 
La garanzia consiste, dunque, in una polizza assicurativa indennitaria che, a 
differenza della fideiussione prevista dagli artt. 2 e 3 del Decreto, non opera 
in presenza di una situazione di crisi del costruttore, ma ogni qualvolta 
ricorrono vizi e difformità del bene
102
. La predisposizione di tale strumento 
di protezione, infatti, trova giustificazione nell’esigenza di fornire 
all’acquirente un sicuro indennizzo per i pregiudizi a lui cagionati dalla 
costruzione acquistata che presenta  delle difformità. Al riguardo, la 
garanzia è stata circoscritta ai soli “gravi difetti” previsti dall'art. 1669 c.c., 
con conseguente esclusione degli altri vizi e difformità, cui pure si riferiva 
la legge delega medesima. 
Tuttavia, la recente giurisprudenza di legittimità ha fornito 
un’interpretazione estensiva dell’art. 1669 c.c. In particolare, con 
riferimento ai “gravi difetti costruttivi”, la giurisprudenza ha stabilito che 
sono da considerarsi tali anche quelle carenze costruttive incidenti su 
elementi secondari ed accessori dell’opera (ad esempio: 
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impermeabilizzazione, rivestimenti, infissi, pavimentazione, impianti) in 
grado di compromettere la funzionalità e l’abitabilità dell’immobile103. 
Con la sentenza n. 12675 del 2014, la II sezione civile della Corte di 
Cassazione ha affrontato una tematica connessa all’ambito di applicazione 
dell’articolo 1669 del codice civile sulla responsabilità decennale 
dell’appaltatore per vizi e gravi difetti di costruzione.  
Tra le questioni esaminate la Corte ha preliminarmente preso posizione in 
ordine all’ambito soggettivo di responsabilità ex art. 1669 c.c., stabilendo se 
le disposizioni relative alla responsabilità del venditore-costruttore si 
applichino allorquando tale veste sia ricoperta da una società cooperativa 
che abbia appaltato i lavori ad un'impresa.                       
La Corte ha affermato che “ai fini dell'applicazione del regime di 
responsabilità previsto dall'art. 1669 cod. civ. riveste la qualità di 
costruttore-venditore la cooperativa edilizia che ha assegnato ai soci 
prenotatari unità immobiliari di un complesso condominiale, realizzandosi 
in tal caso un trasferimento della proprietà a titolo oneroso nonostante 
l'equivalenza del corrispettivo al prezzo della costruzione e l'assenza di 
profitto della cooperativa". (cfr. con Cass. n. 16202/07). 
In più la Corte ha ritenuto che la responsabilità dell'appaltatore debba essere 
estesa al soggetto proprietario che sia ritenuto costruttore. Ciò si 
verificherebbe allorquando il committente, pur avendo appaltato a terzi 
l'esecuzione dell'opera, abbia conservato il potere di impartire direttive 
ovvero il potere di sorveglianza sullo svolgimento dell'altrui attività, in 
modo che l'opera sia a lui riferibile.  
Accogliendo un orientamento giurisprudenziale (v. da Cass. II sez., 4622/02 
e anche Cass. 8109/97), la II sezione della Cassazione ha ribadito che: “la 
denuncia di gravi difetti di costruzione, oltre che dal committente e suoi 
aventi causa, può essere fatta anche dagli acquirenti dell'immobile, in base 
al principio che le disposizioni di cui all'art. 1669 cod. civ. mirano a 
disciplinare le conseguenze dannose di quei difetti che incidono 
profondamente sugli elementi essenziali dell'opera e che influiscono sulla 
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durata e solidità della stessa, compromettendone la conservazione e 
configurano, quindi, una responsabilità extracontrattuale, sancita per 
ragioni e finalità di interesse generale”.  
Quindi “il venditore può essere chiamato a rispondere dei gravi difetti 
dell'opera non soltanto quando i lavori siano eseguiti in economia, ma 
anche nell'ipotesi in cui la realizzazione dell'opera è affidata a un terzo al 
quale non sia stata lasciata completa autonomia tecnica e decisionale, in 
quanto il venditore abbia mantenuto il potere di impartire direttive o di 
sorveglianza sullo svolgimento dell'altrui attività, sicché anche in tali casi 
la costruzione dell'opera è a lui riferibile” (v. anche Cass. 567/05; 2238/12). 
Infatti, va considerato che proprio questa attività di interferenza o di 
controllo, così come quella di progettazione, documentano in generale il 
coinvolgimento del venditore committente e la sua corresponsabilità, salvo 
che, in ipotesi limite, sia dimostrata la incolpevole estraneità.  
“Che la sottrazione alla corresponsabilità sia limitata a rari casi, si desume 
anche dalla considerazione che non può negarsi che il controllo esercitato 
dal committente tramite il direttore dei lavori sia tale da ricondurre, di 
regola, anche a omissioni di quest'ultimo (per mancati controlli, 
trascuratezze, etc.) il verificarsi di danni, rovina o malfunzionamenti 
derivati dall'esecuzione dell'opera affidata all'appaltatore”. Il committente 
in tutte queste ipotesi risponde quindi verso il terzo acquirente della rovina o 
dei gravi difetti che sono in qualche modo anche a lui riferibili
104
. 
E’ da dirsi, dunque, che l’interesse perseguito dall’art. 1669 c.c. trascende i 
confini ed i limiti dei rapporti negoziali tra le parti, poiché di carattere 
generale e coincidente con l’esigenza di garantire la sicurezza dell’attività 
edificatoria, con la conseguenza che la responsabilità dell’appaltatore 
potrà essere fatta valere da qualsiasi terzo che risulti danneggiato dalla 
rovina dell’edificio. 
L’art. 1669 c.c. va ad aggiungersi, quindi, alla tutela predisposta a favore del 
danneggiato dall’art. 2053 c.c. che, nel caso di rovina dell’edificio, chiama a 
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rispondere del danno il proprietario della costruzione, il quale potrà agire nei 
confronti dell’impresa appaltatrice105. 
Possiamo affermare, dunque, che ad essere assicurato è il diritto di credito 
dell'acquirente nascente dall'illecito contemplato nel suddetto art. 1669 c.c., 
nei limiti quindi in cui tale disposizione prevede una responsabilità civile 
del costruttore. 
 La somma assicurata dovrà, ovviamente, corrispondere al valore 
dell'immobile acquistato; in ciò la previsione dell'art. 4 differisce dai 
precedenti artt. 2 e 3, che richiedono, invece, la garanzia fideiussoria 
limitatamente alle somme riscosse o da riscuotersi prima dell'acquisto della 
proprietà. 
Altra importante differenza, rispetto alla fideiussione, è data dalla mancata 
previsione di sanzioni, in caso di inottemperanza del costruttore all'obbligo 
di fornire la polizza assicurativa. Si tratta, certo, di inadempimento di 
obbligazione, al quale consegue la responsabilità contrattuale del 
costruttore che non consegni la suddetta polizza.  
Non vi sono, però, sanzioni di altro genere. Non vi è, soprattutto, alcuna 
previsione di invalidità del contratto stipulato in assenza della polizza; la 
quale, quindi, potrà essere consegnata all'acquirente anche 
successivamente alla stipula del contratto, senza che la validità o l'efficacia 
di quest'ultimo ne siano in alcun modo inficiate; la polizza, difatti, avrà 
efficacia in ogni caso “dalla data di ultimazione dei lavori” e si protrarrà per 
i successivi dieci anni dal completamento degli stessi
106
. 
Come per il caso della fideiussione, deve invece ritenersi idonea, ai fini in 
esame, la polizza assicurativa unica, relativa cioè all'intero complesso 
condominiale, che sia stipulata dal costruttore a beneficio di tutti gli 
acquirenti di unità immobiliari comprese nello stesso edificio
107
. 
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3.1. I presupposti dell’assicurazione sull’immobile 
 
I presupposti per l’applicazione dell’art. 4 del decreto delegato sono quelli 
definiti all’art. 1 del medesimo decreto, in quanto norma di carattere 
generale, valevole per ogni aspetto della disciplina contenuto nel decreto 
stesso. 
Pertanto, con riguardo al presupposto soggettivo, è richiesto che a vendere 
sia un soggetto che agisce nell’esercizio dell’impresa e che ad acquistare sia 
una persona fisica. 
Per quanto attiene il presupposto oggettivo, è necessario che si tratti di 
immobili da costruire, ossia di immobili per i quali sia stato richiesto il 
permesso di costruire e che siano ancora da edificare o la cui costruzione 
non risulti essere stata ultimata versando in stadio tale da non consentire 
ancora il rilascio del certificato di agibilità, dedotti in contratto nella loro 
dimensione “dinamica”108. 
Diversamente, nell’inquadrare il presupposto contrattuale, la disciplina 
legislativa appare confusa e mal formulata, così da sollevare molti dubbi 
circa i presupposti di applicabilità della disposizione in commento, in ordine 
alla fattispecie contrattuale stipulata. 
La norma, infatti, esordisce con la consegna della polizza «all'atto del 
trasferimento della proprietà». Ciò potrebbe far ritenere che tale specifica 
tutela si applichi a qualsiasi contratto che abbia come effetto il trasferimento 
della proprietà di immobili da costruire. 
Peraltro, la medesima norma conclude argomentando sui danni manifestatisi 
«successivamente alla stipula del contratto definitivo di compravendita o di 
assegnazione»: ciò potrebbe far ritenere che tale specifica tutela si applichi 
solo in presenza della "sequenza preliminare/definitivo". 
Ma, ancora, l'art. 5 richiama espressamente l'art. 4 in commento, con 
l’espressione «contratti aventi per oggetto il trasferimento non immediato 
della proprietà o di altro diritto reale di godimento»: ciò potrebbe far 
ritenere che tale specifica disciplina si applichi ai contratti ad effetti 
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traslativi non immediati in genere e non solo in presenza della "sequenza 
preliminare/definitivo". 
Pur tra i molteplici dubbi testé evidenziati, si è ritenuto di dover dare 
"prevalenza" al disposto dell'art. 5 e limitare comunque l'ambito di 
applicazione della norma in commento ai contratti ad effetti traslativi non 
immediati. In caso contrario si verificherebbe una disparità di trattamento 
tra chi stipula simili contratti e chi stipula, invece, un contratto ad effetti 
traslativi immediati, difficilmente giustificabile. Infatti, in caso di immobile 
da costruire per il quale la richiesta di titolo edilizio sia stata fatta prima del 
21 luglio 2005 la polizza dovrebbe essere consegnata solo in caso di stipula, 
a decorrere di tale data, di contratto ad effetti traslativi immediati, ma non 
anche nel caso di stipula di contratto ad effetti reali non immediati. 
Probabilmente, il Legislatore ha voluto subordinare (senza peraltro ben 
esplicitarlo nella norma) la consegna di questa polizza agli stessi 
presupposti previsti per la fideiussione di cui all'art. 2 (ove si dice 
espressamente che la fideiussione deve essere consegnata in caso di contratti 
che abbiano come finalità il trasferimento non immediato della proprietà). 
Si vogliono così tutelare coloro che acquistano un bene quando il bene 
ancora non esiste e che devono quindi "confidare" sulla correttezza e 
professionalità del venditore nell'esplicazione dell'attività edificatoria. 
La soluzione proposta va accolta col "beneficio di inventario", data la non 
felice formulazione normativa
109
. 
Quanto detto in ordine al presupposto contrattuale, pone, peraltro, un 
quesito: come si può conciliare il fatto che tra i presupposti vi sia la stipula 
di un contratto ad effetti traslativi non immediati avente per oggetto beni 
immobili da costruire (sempre con i benefici del "dubbio" sopra evidenziati) 
con la circostanza che nell'art. 4 in commento la consegna della polizza 
assicurativa dal costruttore all'acquirente è prevista "all'atto del 
trasferimento della proprietà" ? 
In realtà l'art. 4 contempla una fattispecie "a formazione progressiva" così 
congegnata: 
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- presupposto per la consegna della polizza assicurativa indennitaria è la 
stipula di un contratto ad effetti traslativi non immediati; 
- il momento in cui tale polizza deve essere materialmente consegnata dal 
costruttore all'acquirente è quello in cui avviene il trasferimento della 
proprietà; 
- gli effetti della polizza decorreranno invece dal momento dell'ultimazione 
dei lavori, momento che potrebbe essere anche successivo a quello del 
trasferimento della proprietà e quindi della consegna della polizza. 
 
3.2. La rinuncia alla polizza 
 
L’art. 5, comma 1-bis, del D. Lgs. n.122 del 2005, introdotto dall’art. 10-
quater, comma 1, D.L. 28 marzo 2014 n. 47, statuisce che l’acquirente non 
può rinunciare preventivamente alla polizza indennitaria. 
Un’eventuale clausola di rinuncia inserita in contratto deve intendersi come 
non apposta, con la conseguenza che: 
- la rinuncia dell’acquirente alla polizza fideiussoria non avrà alcun 
effetto, e della stessa non potrà avvalersi la parte venditrice; 
- il contratto stipulato rimane peraltro valido, in quanto la nullità della 
clausola non si estende all’intero contratto ex art. 1419 c.c. e l’art. 4 
non prevede alcuna sanzione in caso di mancata prestazione della 
polizza indennitaria. 
Resta comunque ferma la possibilità per l’acquirente di chiedere la 
risoluzione del contratto stipulato per inadempimento di non scarsa 
importanza ai sensi dell’art 1453 c.c.110. 
 
4. Il contratto preliminare: cenni storici 
 
Il nostro Codice Civile non contiene una definizione del contratto 
preliminare, nonostante l’esistenza di una disposizione espressamente 
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rubricata “contratto preliminare”, ossia l’art. 1351 c.c., destinata peraltro a 
disciplinare un tipo di problema, quello della forma (per relationem).  
Nemmeno il precedente codice del 1865 menzionava siffatto istituto (né, 
parimenti, contemplava altri contratti c.d. preparatori). 
Tuttavia, l’analisi della realtà commerciale, già agli inizi del Novecento, 
indicava nel contratto preliminare lo strumento idoneo a contrarre nel caso 
in cui, da un lato, non si può concludere il contratto definitivo (perché, ad 
es., occorrono autorizzazioni che richiedono tempo) e, dall’altro, non si può 
(e non si vuole) rimanere in attesa. 
E’ evidente, al riguardo, il riferimento alla promessa di vendita di immobili 
da costruire, settore nel quale è intervenuto in maniera particolarmente 
incisiva il legislatore della novella del 1996 e a cui poi ha fatto séguito la 
individuazione di particolari forme di tutela approntate con la disciplina del 
2005.  
Sotto questo profilo si definiva, pertanto, il contratto preliminare come 
l’accordo in forza del quale le parti assumono l’obbligazione di stipulare 
fra loro stesse, in futuro, un ulteriore contratto, già determinato (quanto 
meno) in tutti gli elementi essenziali. 
In buona sostanza, tale definizione indicava chiaramente la particolarità 
rappresentata dal sorgere di un obbligo, assunto negozialmente, di 
concludere un successivo contratto, riconoscendosi pertanto (pur 
nell’assenza del dato normativo di riferimento) la dissociazione tra l’effetto 
obbligatorio (preliminare o preparatorio) e l’effetto definitivo (il più delle 
volte traslativo)
111
, in un contesto caratterizzato dalla figura centrale del 
contratto preliminare di compravendita immobiliare. 
 Questa, appunto, la tradizione a cui intese richiamarsi il Legislatore del 
1942 ritenendo il contratto preliminare capace di obbligare a concludere 
quello definitivo, con la possibilità, altresì, in caso di inadempimento, 
dell’esecuzione forzata in forma specifica ai sensi dell’art. 2932 c.c. e la cui 
relativa domanda giudiziale (diretta dunque ad ottenere l’adempimento) è 
divenuta trascrivibile a norma dell’art. 2652, n. 2, c.c. al fine di realizzare il 
                                                             
111 SACCO, La preparazione del contratto, in Sacco-De Nova, Il contratto, II, in Tratt. Sacco, Torino 
1993, p. 262.; 
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c.d. effetto prenotativo (al pari delle altre domande giudiziali ivi 
contemplate)
112
. 
Il fondamento della scissione della sequenza contratto preliminare-contratto 
definitivo è stato autorevolmente ravvisato nella possibilità per le parti, che 
hanno comunque interesse a concludere un affare ritenuto vantaggioso, di 
riservarsi la valutazione (in sede di stipulazione del contratto definitivo), 
nell’ottica cioè del controllo della regolarità e/o validità del contratto e delle 
sopravvenienze. 
In questo senso, infatti, accertata l’esistenza di una causa che legittimerebbe, 
rispetto al contratto definitivo, la risoluzione o l’impugnazione, sarebbe 
possibile legittimamente rifiutare l’esecuzione del contratto preliminare 
(ossia la stipula del contratto definitivo), secondo il principio per cui è 
preferibile impedire l’introduzione del nuovo regolamento di interessi, 
anziché essere costretti a reagire contro un regolamento già posto.  
Questo tipo di ricostruzione, volta ad attribuire al contratto definitivo 
carattere negoziale
113
, si è dovuta misurare con una rinnovata e riproposta 
affermazione della centralità (e della prevalenza) del contratto preliminare, 
rispetto a cui la sequenza preliminare-definitivo rappresenterebbe lo 
strumento negoziale inteso a far rivivere il sistema (romanistico e tedesco) 
della distinzione tra titulus e modus adquirendi.  
Titulus il contratto preliminare, unica vera fonte negoziale del regolamento 
di interessi; modus il contratto definitivo, quale antecedente formale del solo 
effetto traslativo, ossia atto dovuto di adempimento
114
. 
Questo tipo di impostazione, che riconduce in buona sostanza gli effetti al 
contratto preliminare, sorta con specifico riferimento al contratto 
preliminare di compravendita, ha portato a ritenere identificabile, anche alla 
                                                             
112  G. GABRIELLI, Divergenza tra il contenuto della domanda giudiziale trascritta e quello della 
sentenza di accoglimento: compatibilità con il riconoscimento di efficacia prenotativa alla 
trascrizione della domanda, in Rivista di Diritto Civile, 2009, I, p. 495 ss.; 
113 Obbligo a contrarre, in Enc. dir., XXIX, Milano 1979, p. 508 ss.; 
114 CHIANALE, Trascrizione del contratto preliminare e trasferimento della proprietà, Torino 1998, 
p. 18 ss. 
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luce della novella legislativa del 1996, contratto preliminare di 
compravendita e compravendita obbligatoria
115
. 
Questo modo (peculiare) di intendere la scissione, con la rilevata centralità 
del contratto preliminare, trae ulteriore spunto e conferma dall’affermazione 
nella prassi della contrattazione immobiliare dell’anticipata esecuzione, a 
seguito della conclusione di un semplice contratto preliminare, di 
obbligazioni che avrebbero causa soltanto nel perfezionamento del contratto 
definitivo (in particolare la consegna del bene e il pagamento del prezzo).  
Inoltre, proprio questa evoluzione della prassi commerciale ha portato 
all’enucleazione di forme di tutela incisive a favore del promittente 
acquirente culminate nel riconoscimento della possibilità di utilizzare norme 
destinate a regolare il rapporto « definitivo » per la disciplina del rapporto 
«preliminare».  
Si tratta, appunto, della affermata applicabilità della disciplina dettata in 
tema di compravendita definitiva in caso di scoperta di vizi occulti della 
cosa, con la correlativa possibilità, riconosciuta al promittente acquirente 
(relativamente, nel caso di specie, ad immobile da costruire), di chiedere 
insieme alla conclusione coattiva del contratto la corresponsione di un 
prezzo ridotto
116
; giungendosi addirittura al riconoscimento della 
proponibilità della semplice domanda di riduzione del prezzo 
indipendentemente da quella di esecuzione in forma specifica dell’obbligo 
di contrarre
117
. 
La contrattazione preliminare si presenta, pertanto, proprio in ordine alle 
paventate inadempienze della controparte, strumento appropriato (almeno in 
astratto) per assicurare adeguati margini di tutela; e proprio in questa 
direzione ha assunto rilevanza significativa una variante dell’operazione in 
esame rappresentata dalla relativa esecuzione anticipata, con il caso limite 
costituito da un contratto preliminare che dia quietanza tanto per il prezzo 
                                                             
115 In questo senso GAZZONI, Il contratto preliminare, in Tratt. Bessone, XIII, 2, Torino 2000, p. 
565 ss.; contra, tra gli altri, LUMINOSO, Contratto preliminare, pubblicità immobiliare garanzie, in 
Luminoso-Palermo, La trascrizione del contratto preliminare. Regole e dogmi, Padova 1998, p. 15 ss. 
e p. 96 ss..; 
116  G. GABRIELLI, Il preliminare ad effetti anticipati e la tutela del promissario acquirente, in R. d. 
comm., 1986, II, p. 313 ss. 
117 Cass. 18 giugno 1996, n. 5615, in Contratti, 1996, p. 559.  
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(integralmente versato al momento della conclusione) quanto per la 
consegna del bene (effettuata contestualmente)
118
. 
Pur tuttavia, proprio il settore della contrattazione immobiliare, e 
segnatamente quello diretto all’acquisizione di una particolare categoria di 
beni immobili, rappresentata dalle case di civile abitazione, nel tempo ha 
costituito l’anello debole di questo meccanismo, a motivo di una particolare 
configurazione che nella prassi si è data quanto all’applicazione dello 
schema contratto preliminare/contratto definitivo. 
 Al riguardo, per l’appunto, il contratto preliminare, con la sua diffusissima 
applicazione in ordine agli immobili in corso di costruzione (la c.d. vendita 
in pianta o su carta), è stato utilizzato dalla classe imprenditoriale quale 
strumento di finanziamento della realizzazione del bene promesso in 
vendita, a fronte  di una  tutela, in punto di diritto, assicurata al promittente 
acquirente. 
In questo contesto, si inserisce l’intervento legislativo avente ad oggetto 
disposizioni per la tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili 
da costruire a norma della legge (delega) 2 agosto 2004, n. 210, poi 
concretizzatosi nel D. Lgs. n. 122/2005
119
, rispetto a cui occorre anzitutto 
rilevare l’assenza di contenzioso e l’inserimento di tale testo legislativo 
all’internodi un più ampio quadro normativo di tutela di soggetti in 
posizione di debolezza rispetto al potere contrattuale della controparte
120
. 
 
4.1.  Il contenuto del contratto preliminare 
 
Per ciò che concerne la problematica relativa al contenuto contrattuale, 
rispetto a cui il richiamo al contratto preliminare è testuale, occorre anzitutto 
interrogarsi in ordine alla possibilità, posta la differenziazione tra elementi 
che debbono essere contenuti nel contratto preliminare (cfr. art. 6, comma 1, 
D. Lgs. n. 122/2005) ed elementi che debbono essere allegati al contratto 
preliminare (cfr. art. 6, comma 2, D. Lgs. n. 122/2005), di trasferire in un 
                                                             
118 SACCO, La preparazione del contratto, cit., p. 265,  
119 G. D’AMICO, Vendita dell’immobile da costruire e fallimento, in D. fall., 2007, p. 213,,  
120 LUMINOSO, La compravendita, Torino 2009, p. 442, 
82 
 
documento da allegare materialmente al contratto uno degli elementi 
indicati nell’art. 6, comma 1, D. Lgs n. 122/2005 e che, dunque, dovrebbero 
essere contenuti nel contratto (ossia in esso materialmente trasfusi).  
Al riguardo, mentre è da condividersi l’esclusione di una possibile relatio 
esterna (ossia il richiamo o il rinvio ad altri contratti o documenti che non 
vengano materialmente allegati al contratto), non è chiaro se la possibilità 
della mera allegazione (piuttosto che la materiale trasfusione) debba 
ritenersi vietata
121
. 
Invero, se l’obiettivo è quello di assicurare un’effettiva tutela al promittente 
acquirente ad una completa conoscenza (o comunque legale conoscibilità) 
degli elementi del contratto, non sembra potersi negare che questa possa 
venire garantita anche attraverso l’approvazione specifica di un allegato 
contenente quanto richiesto, quantunque la lettera della legge appaia di 
segno differente. 
Di particolare significato risultano anzitutto i riferimenti al prezzo, quale 
elemento essenziale dello stipulando contratto,in ordine al quale possono 
richiamarsi sia il profilo quantitativo (ossia l’ammontare) sia il profilo 
qualitativo (inerente cioè alle modalità di corresponsione) (cfr. art. 6, 
comma 1, lett. f, D. Lgs. n. 122/2005); in entrambi i casi ciò che più rileva è 
la predisposta previsione di una serie di prescrizioni il cui rispetto è 
finalizzato a consentire la successiva documentazione in caso di escussione 
della garanzia fideiussoria. 
Inoltre, particolare rilievo assume la previsione relativa all’indicazione degli 
estremi del permesso di costruire o della sua richiesta nel caso in cui non 
fosse stato ancora rilasciato (cfr. art. 6, comma 1, lett. i, D. Lgs. n. 
122/2005)
122
, con la singolare conseguenza che in assenza anche della 
richiesta la nuova disciplina non potrà trovare alcuna applicazione (ossia 
nella classica ipotesi di c.d. vendita su carta o in pianta) (cfr., altresì, art. 1, 
comma 1, lett. d, D. Lgs. n. 122/2005). 
                                                             
121 RIZZI, Il contenuto del contratto preliminare, cit., p. 1721; 
122 Indicazioni in verità non richieste dalla disciplina amministrativa (se non per i contratti definitivi, 
ossia traslativi: cfr. art. 46, comma 1o, d.p.r. 6 giugno 2001, n. 380) ma che rilevano in positivo, come 
correttamente evidenziato da RIZZI, Il contenuto del contratto preliminare, cit., p. 1729, al fine di 
consentire l’ottenimento dell’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a concludere il contratto ai 
sensi dell’art. 2932 c.c. 
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Non è chiaro se il contenuto del contratto preliminare rappresenti minimo 
indefettibile, nel senso della sua inderogabile presenza, potendosi 
prospettare differenti soluzioni, anche in ordine alla tipologia delle 
informazioni mancanti (recesso dal contratto, invalidità negoziale, 
integrazione successiva)
123
; certo, nelle possibili opzioni di intervento, il 
completamento del contratto in via successiva non è probabilmente 
immaginabile rispetto ad elementi che si possono rivelare decisivi al 
momento di scegliere se concludere o meno il contratto preliminare (come 
nel caso delle caratteristiche tecniche oppure dei tempi di realizzazione)
124
. 
Peraltro, la stessa assenza di sanzione rispetto alla mancanza contenutistica, 
pur nella consapevolezza della doverosità dell’indicazione richiesta, si 
riflette sulla possibile articolazione delle forme di responsabilità (civile e/o 
disciplinare) del notaio rogante un contratto ricompreso nell’ambito della 
disciplina richiamata
125
. 
In termini più generali, ossia di politica del diritto (contrattuale), sembra 
prospettarsi uno schema di tutela che si sviluppa secondo un percorso 
comune che va sempre più diffondendosi, articolato in termini di obblighi di 
informazione (forma-contenuto) e obblighi di garanzia rispetto al contratto, 
inteso come atto (profilo della conclusione, ossia il momento genetico) e 
come rapporto (profilo della attuazione, ossia il momento funzionale)
126
, 
quantunque in concreto le stesse forme di protezione indicate dalla 
disciplina esaminata appaiono più declamate che effettivamente 
realizzate
127
. 
Sul punto non si può non segnalare la conclusione cui giunge la Relazione 
illustrativa al decreto ove, con riguardo specifico proprio alle anzidette 
“caratteristiche tecniche” di cui alla lettera d) del primo comma, si afferma 
quanto segue: “parimenti non si è ritenuto trasferire in un allegato 
contrattuale la previsione della lettera d) - indicazione nel preliminare delle 
                                                             
123 BOZZI, I contratti preparatori, cit., p. 255 ss.; 
124 BARALIS, Considerazioni sparse sul decreto delegato conseguente alla l. n. 210 del 2004; spunti 
in tema di: varietà di contratti « garantiti », prestazione di fideiussione « impropria », riflessi sulla 
trascrizione, contenuto « necessario » del contratto, invalidità speciale e sue conseguenze, in R. not., 
2005, p. 726 s;. 
125 LUMINOSO, La compravendita, cit., p. 468 s.; 
126 L. RICCA,Contratto e rapporto nella permuta atipica, Milano 1974, p. 39 ss;. 
127 D’AMICO, Vendita dell’immobile da costruire, cit., p. 246.. 
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caratteristiche tecniche della costruzione – perché si è ritenuto che la stessa 
sia necessaria per garantire all’acquirente una completa cognizione delle 
caratteristiche del bene oggetto del contratto”. 
Vero è che la Relazione illustrativa al decreto non ha forza di legge, né può 
stravolgere quelli che sono i principi generali dell’ordinamento. Non 
possiamo anche non notare come il perseguimento degli scopi che con tale 
presunto divieto di allegazione si vorrebbero assicurare é tutt’altro che 
scontato. Ma essendo semplicemente richiesta la forma scritta (art. 1351 
c.c.), quali garanzie vi sono che l’acquirente sia più portato a leggere le 
caratteristiche tecniche del bene se contenute nel corpo del contratto 
piuttosto che in un allegato? Se l’acquirente non vorrà controllare le 
caratteristiche tecniche, potrà omettere la lettura dell’allegato così come 
potrà omettere la lettura di quella parte del contratto che tali caratteristiche 
riproduce. 
Per tutti questi motivi, autorevole dottrina ritiene che sia possibile procedere 
all’allegazione di documenti che contengano taluni degli elementi di cui al 
primo comma dell’art. 6, purché di tale allegazione si dia atto nel testo del 
contratto e le parti dichiarino espressamente di conoscere il testo 
dell’allegato e di approvarlo specificamente (in tal modo risulterebbe 
comunque garantito il diritto dell’acquirente ad avere una completa 
cognizione degli elementi del contratto, facendo venir meno il rischio di 
mancata informazione paventato nella Relazione illustrativa al decreto). 
Il contratto preliminare dovrà, così, contenere: 
a) le indicazioni previste all'articolo 2659, primo comma, n. 1) e 
all’articolo 2826, primo comma, del codice civile; 
Si tratta delle indicazione necessarie per individuare i soggetti del contratto 
e l’oggetto del contratto; a tal fine il legislatore richiama le norme dettate in 
tema di trascrizione (per quanto riguarda l’individuazione dei soggetti; art. 
2659 primo comma n. 1 c.c.) ed in tema di iscrizione ipotecaria (per quanto 
concerne la individuazione del bene immobile oggetto del contratto; art. 
2826 primo comma c.c.).  
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Con riguardo a queste prescrizioni si è avuto modo di osservare in dottrina 
che le stesse "sono dirette ad agevolare e rendere più sicura la trascrizione 
del contratto, che è strumento di protezione dell'acquirente nei confronti dei 
terzi, come è fatto palese dal rinvio a disposizioni codicistiche concernenti 
il contenuto della nota di trascrizione" 
128
. 
b) la descrizione dell'immobile e di tutte le sue pertinenze di uso esclusivo 
oggetto del contratto; 
Per la individuazione dell’immobile oggetto del contratto, proprio perché 
non ancora determinato nella consistenza voluta dalle parti, richiedendo 
ancora una successiva attività edificatoria, non ci si può limitare alla sola 
indicazione della natura e dei dati identificativi del terreno su cui lo stesso 
insiste; necessita quindi una descrizione più completa e precisa 
dell’immobile, comprensivo delle relative pertinenze, che dia conto di 
quello che è il bene da trasferire effettivamente voluto dalle parti, in quella 
che dovrà essere, pertanto, la consistenza finale dell’immobile al momento 
del trasferimento definitivo della proprietà o di altro diritto reale. 
Ci si chiede al riguardo se, dopo la stipulazione del preliminare che 
contenga la descrizione puntuale dell'immobile e delle sue caratteristiche 
tecniche e costruttive, sia consentito alle parti apportare delle varianti, e 
qualora a tale quesito si debba dare risposta affermativa, se sia necessario 
stipulare un atto integrativo che recepisca tali variazioni. 
Si ritiene che scopo della norma in commento non sia certo quello di 
"vincolare" le parti in maniera definitiva a quelle che sono le descrizioni 
contenute nel contratto, ma essenzialmente quello di assicurare al 
promissario acquirente una rappresentazione la più completa possibile di 
quello che è l'oggetto del contratto che è chiamato a sottoscrivere, nel 
momento in cui il contratto stesso viene sottoscritto
129
. 
                                                             
128 LUMINOSO,I contenuti necessari del contratto preliminare e degli altri contratti diretti al 
successivo trasferimento della proprietà di un immobile da costruire  e dei relativi allegati, in Atti del 
Convegno Paradigma, Milano, 2005;. 
129 BARALIS, Considerazioni sparse sul decreto delegato conseguente alla l. n. 210 del 2004; spunti 
in tema di: varietà di contratti « garantiti », prestazione di fideiussione « impropria », riflessi sulla 
trascrizione, contenuto « necessario » del contratto, invalidità speciale e sue conseguenze, in R. not., 
2005, p. 726 s;. 
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Pertanto le parti sono assolutamente libere di concordare, successivamente, 
ogni tipo di variante, arrivando sino allo "scambio" dell'immobile da 
trasferire. 
Ovviamente nel caso di "varianti" di così vasta portata, tali cioè da incidere 
sulla individuazione e determinazione stessa dell'oggetto, sarà necessario 
stipulare un atto integrativo ovvero un nuovo contratto preliminare in 
sostituzione di quello precedentemente stipulato, affinché non vengano 
vanificate le finalità che intende perseguire la norma in commento. 
Se si tratta invece di varianti tali da incidere solo su talune "qualità" del 
bene, ma non sulla sua individuazione, si ritiene invece non sia necessario 
un atto integrativo o addirittura un nuovo contratto. 
Resta comunque ferma la possibilità per il promissario acquirente di 
tutelarsi con i rimedi offerti dall'ordinamento (in primis l'art. 1497 c.c.) 
qualora l'immobile da trasferire non abbia più tutte le qualità promesse con 
il contratto originario, per effetto di varianti non concordate ma apportate su 
iniziativa del solo promittente venditore, anche eventualmente nell'esercizio 
delle facoltà oggetto delle "clausole di riserva"
130
.  
In ogni caso, ricorrendo i presupposti di applicazione delle disposizioni di 
cui agli artt. 1469-bis e segg. c.c., "le clausole di riserva" a favore del 
venditore, debbono fondare la facoltà del costruttore stesso di modificare 
unilateralmente le clausole del contratto ovvero le caratteristiche del bene 
da trasferire su un "giustificato motivo" da indicarsi nel contratto stesso 
(art. 1469 bis n. 11 c.c.) e debbono inoltre essere oggetto di "trattativa 
individuale" (art. 1469-ter, quarto comma c.c.) pena la loro inefficacia (art. 
1479-quinquies c.c.) 
c) gli estremi di eventuali atti d’obbligo e convenzioni urbanistiche 
stipulati per l’ottenimento dei titoli abilitativi alla costruzione e 
l’elencazione dei vincoli previsti; 
La menzione riguarda i soli atti d’obbligo e le convenzioni di carattere 
urbanistico la cui stipula si sia resa necessaria ai fini del rilascio stesso del 
titolo abilitativo alla costruzione. 
                                                             
130 RIZZI, Studio n. 5814/C – Il contenuto del contratto preliminare, in Studi Civilistici del C.N.N. 
luglio 2005, www.notariato.it. 
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E’ inoltre opportuno inserire nel preliminare che abbia per oggetto un 
immobile ricompreso in un Piano Urbanistico Attuativo (P.U.A.) ancora in 
fase di attuazione, apposite clausole con le quali specificare i termini del 
subentro del promissario acquirente negli oneri discendenti dalle 
convenzioni urbanistiche stipulate oppure prevedere espressamente 
l'esclusione da tale subentro. 
d) le caratteristiche tecniche della costruzione, con particolare riferimento 
alla struttura portante, alle fondazioni, alle tamponature, ai solai, alla 
copertura, agli infissi ed agli impianti; 
Avendo il preliminare per oggetto un “fabbricato da costruire”, che 
presuppone una ulteriore e successiva attività edificatoria, risulta 
essenziale, ai fini di una completa informazione della parte promissaria 
acquirente, che deve poter disporre di tutti gli elementi necessari per 
formarsi un’idea esatta del contratto che dovrà andare a stipulare, indicare e 
menzionare quelle che sono anche le caratteristiche tecniche della nuova 
costruzione (la struttura portante, le fondazioni, le tamponature, i solai, la 
copertura, gli infissi e gli impianti). 
e) i termini massimi di esecuzione della costruzione, anche eventualmente 
correlati alle varie fasi di lavorazione; 
La disposizione in commento impone l’indicazione del solo termine 
massimo di esecuzione della costruzione (e quindi del termine di 
completamento dei lavori di costruzione): è di tutta evidenza, al riguardo, 
l’interesse dell’acquirente di conoscere la data prevista per il completamento 
dei lavori e quindi per la consegna dell’immobile.  
Del tutto eventuale, invece, può essere l’indicazione dei termini relativi ai 
cd. “stati di avanzamento lavori”131 ai quali, spesso, nella prassi, è collegato 
l’obbligo da parte del promissario acquirente di versare acconti di prezzo. 
f) l'indicazione del prezzo complessivo da corrispondersi in danaro o il 
valore di ogni altro eventuale corrispettivo, i termini e le modalità per il 
suo pagamento, la specificazione dell'importo di eventuali somme a titolo 
di caparra; le modalità di corresponsione del prezzo devono essere 
                                                             
131 RIZZI, Studio n. 5814/C – Il contenuto del contratto preliminare, in Studi Civilistici del C.N.N. 
luglio 2005, www.notariato.it. 
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rappresentate da bonifici bancari o versamenti diretti su conti correnti 
bancari o postali indicati dalla parte venditrice ed alla stessa intestati o da 
altre forme che siano comunque in grado di assicurare la prova certa 
dell'avvenuto pagamento; 
Tale menzione riguarda uno degli elementi essenziali dello stipulando 
contratto di compravendita ossia il prezzo. Vanno, pertanto, indicati: 
- l’importo del prezzo 
- se il prezzo debba essere corrisposto in denaro 
- il valore di ogni altro corrispettivo, qualora il prezzo non debba essere 
corrisposto in denaro 
- i termini per il pagamento del prezzo (ad esempio dovranno essere previsti 
i termini per il pagamento dei vari acconti di prezzo sino al pagamento 
previsto a saldo) 
- l’indicazione delle somme eventualmente versate a titolo di caparra (si 
dovrà anche precisare se si tratta della caparra confirmatoria a sensi 
dell’art. 1385 c.c.,, caparra da versarsi, per l’appunto al momento della 
stipula del contratto preliminare, e da valere come anticipo da imputare al 
prezzo, nel caso in cui venga stipulato il contratto definitivo, o da valere 
come “liquidazione” preventiva del risarcimento del danno nel caso di 
inadempimento con recesso dal contratto ad opera della parte non 
inadempiente, ovvero se si tratta di caparra penitenziale, a sensi dell’art. 
1386 c.c., da versarsi sempre al momento della stipula del contratto 
preliminare qualora a favore di una o di entrambe le parti sia riconosciuto 
il diritto di recesso, e da valere come corrispettivo per il caso in cui tale 
diritto di recesso venga esercitato); 
- le modalità per il pagamento del prezzo, fermo restando che il prezzo, se 
corrisposto in denaro, deve essere versato mediante bonifici bancari o 
versamenti diretti su conti correnti bancari o postali indicati dalla parte 
promittente venditrice ed alla stessa intestati o con altre forme che siano 
comunque in grado di assicurare la prova certa dell'avvenuto pagamento. 
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Scopo di questa prescrizione relativa alle modalità di pagamento del prezzo 
è di “consentirne la successiva documentazione in caso di escussione 
della garanzia fideiussoria”132. 
La norma dispone, innanzitutto, che il prezzo debba essere versato mediante 
bonifici bancari o versamenti diretti su conti correnti bancari o postali 
indicati dalla parte promittente venditrice ed alla stessa intestati; non parla 
di pagamenti mediante assegni bancari o circolari, che costituiscono, in 
definitiva, le modalità di pagamento più diffuse e utilizzate nella pratica.  
Ci si è chiesti pertanto se la norma in commento abbia voluto escludere i 
pagamenti mediante assegni o se un pagamento mediante assegno possa 
comunque rientrare nella previsione residuale della norma in commento, la 
dove ammette anche qualsiasi altra forma che sia comunque in grado di 
assicurare la prova certa dell'avvenuto pagamento. 
Sotto questo profilo gli assegni, lasciando una “traccia” bancaria, possono 
comunque assicurare la prova dell’avvenuto pagamento.  
g) gli estremi della fideiussione di cui all'articolo 2 D. Lgs. 122/2005 
Si tratta di menzione che assume particolare rilievo alla luce della nuova 
disciplina introdotta dal decreto, posto che la mancata prestazione della 
garanzia fideiussoria comporta la nullità relativa del contratto.  
Un problema al riguardo potrebbe sorgere nel caso di varianti al progetto 
richieste, dopo la stipula del preliminare, dal promissario acquirente (anche 
limitatamente ad un diverso tipo di materiale, di accessorio o di finitura) che 
comportino peraltro un costo aggiuntivo rispetto al prezzo concordato. In 
questo caso è necessaria un'integrazione della fideiussione? 
Al riguardo bisogna distinguere: 
- se il pagamento del maggior costo è previsto all'atto definitivo di 
compravendita non sarà dovuta alcuna integrazione della fideiussione (la 
quale deve "coprire" solo le somme riscosse dal costruttore sino al 
trasferimento della proprietà) 
- se il pagamento del maggior costo è invece previsto, in tutto o in parte, 
prima dell'atto definitivo di compravendita, riteniamo sia invece necessaria 
                                                             
132In questo senso si esprime la Relazione Illustrativa al decreto;. 
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un'integrazione della fideiussione, per l'importo da pagare prima del 
trasferimento della proprietà; non sarà invece necessario stipulare un atto 
integrativo dal quale far risultare gli estremi di tale integrazione di 
fideiussione: infatti si ritiene che la menzione prescritta dalla lettera g) 
dell'art. 6 in commento non sia finalizzata alla "determinazione dell'oggetto" 
del contratto, ma abbia più semplicemente la funzione di richiamare 
l'attenzione della parti sull'obbligo di rilascio della fideiussione prima o 
contestualmente alla stipula del contratto
133
 (obbligo la cui violazione, a 
sensi dell'art. 2 del decreto in esame, determina la nullità, seppur relativa, 
del contratto stesso).  
h) l'eventuale esistenza di ipoteche o trascrizioni pregiudizievoli di 
qualsiasi tipo sull'immobile con l'indicazione del relativo ammontare, del 
soggetto a cui favore risultano e del titolo dal quale derivano, nonché la 
pattuizione espressa degli obblighi del costruttore ad esse connessi e, in 
particolare, se tali obblighi debbano essere adempiuti prima o dopo la 
stipula del contratto definitivo di vendita; 
Si tratta di menzioni poste nell’interesse del promissario acquirente a 
conoscere, sin dalla data di stipula del contratto preliminare, quale sia la 
situazione dell’immobile, in ordine alle eventuali formalità pregiudizievoli, 
in relazione anche ai nuovi diritti riconosciuti al promissario acquirente, in 
tema di frazionamento del mutuo fondiario dall’art. 7 del  decreto. 
Le menzioni riguardano, pertanto, non solo le iscrizioni ipotecarie ma anche 
le trascrizioni pregiudizievoli di ogni tipo: si potrà trattare di un 
pignoramento, di un sequestro, di una domanda giudiziale, di una servitù 
passiva o di un onere o vincolo urbanistico. 
Ci si chiede al riguardo se, dopo la stipulazione del preliminare, che 
contenga la descrizione puntuale delle iscrizioni e delle trascrizioni 
pregiudizievoli a quel momento in essere, sia consentito alla parte 
promittente venditrice modificare la situazione "fotografata" nel contratto 
sottoscritto.  
                                                             
133 LUMINOSO, op. cit., in Atti del Convegno Paradigma, Milano, 2005;. 
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Potrebbe cioè il promittente venditore, dopo la stipula del preliminare, 
iscrivere ipoteche a carico dell'immobile promesso in vendita o, ad esempio, 
costituire servitù passive?   
Se deve ritenersi che scopo della norma in commento non sia quello di 
"vincolare" le parti in maniera definitiva a quelle che sono le descrizioni 
contenute nel contratto, ma essenzialmente quello di assicurare al 
promissario acquirente una rappresentazione la più completa possibile di 
quello che è l'oggetto del contratto che è chiamato a sottoscrivere, nel 
momento in cui il contratto stesso viene sottoscritto, al quesito in oggetto 
deve darsi una risposta affermativa.  
Ovviamente il promittente venditore, in relazione anche al disposto dell'art. 
1375 c.c., sarà tenuto a comunicare al promissario acquirente queste 
variazioni, specificando anche in questo caso gli obblighi che lo stesso 
intende assumere in relazione alle iscrizioni ed alle trascrizioni 
pregiudizievoli "postume", con la precisazione se tali obblighi debbano 
essere adempiuti prima o dopo la stipula del contratto definitivo di vendita. 
Resta comunque ferma la possibilità per il promissario acquirente, di 
tutelarsi con i rimedi offerti dall'ordinamento (in primis gli artt. 1482 e 1489 
c.c.)qualora l'immobile da trasferire risulti gravato da iscrizioni o 
trascrizioni pregiudizievoli di qualsiasi genere, non risultanti dal contratto 
preliminare stipulato. 
i) gli estremi del permesso di costruire o della sua richiesta se non ancora 
rilasciato, nonché di ogni altro titolo, denuncia o provvedimento 
abilitativo alla costruzione; 
Si rammenta che si è sempre esclusa la necessità, ai fini della validità del 
contratto preliminare, di menzionare gli estremi dei titoli edilizi abilitativi 
non ritenendosi applicabili al preliminare, in quanto contratto ad effetti 
obbligatori, le disposizioni degli artt. 46 D.P.R. 380/2001 (Testo Unico in 
materia edilizia) e 40 legge 47/1985. La norma in commento prevede 
l’obbligo di citare gli estremi del permesso di costruire se rilasciato (o della 
denuncia di inizio attività nel caso di cui dell’art. 22 terzo comma D.P.R. 
380/2001, Testo Unico in materia edilizia).  
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Se si tratta invece di fabbricato ancora da iniziare, per il quale non sia stato 
neppure rilasciato il permesso di costruire, vanno citati gli estremi della 
richiesta di rilascio del permesso stesso. 
Se neppure è stata fatta questa richiesta si esula dall’ambito di applicazione 
della nuova disciplina dettata dall’art. 6 qui in commento. 
Da notare che la norma in questione non si limita a richiedere i soli estremi 
del primo titolo (quello che ha autorizzato la costruzione) ma anche di 
qualsiasi altro titolo, denuncia o provvedimento abilitativo alla costruzione, 
che sia stato richiesto successivamente al primo titolo.  
Non si tratta di menzione richiesta a pena di nullità dell’atto, quale 
strumento volto a sanzionare i cd. “abusi edilizi primari”134, ma anche in 
questo caso (come per le menzioni precedenti) di una menzione posta 
nell’interesse di una della parti del contratto, ossia della parte promissaria 
acquirente, a poter disporre di tutti gli elementi necessari per formarsi 
un’idea esatta del contratto da stipulare.  
l) l'eventuale indicazione dell’esistenza di imprese appaltatrici con la 
specificazione dei relativi dati identificativi 
Anche questa è menzione posta nell’interesse che ha il promissario 
acquirente di conoscere quale sia l’impresa o quali siano le imprese 
incaricata/e di costruire materialmente il fabbricato ovvero di realizzare gli 
impianti o le opere di finitura. 
Ai contratti preliminari, inoltre, devono essere allegati: 
- il capitolato contenente le caratteristiche dei materiali da utilizzarsi, 
individuati anche solo per tipologie, caratteristiche e valori omogenei, 
nonché l’elenco di tutte le rifiniture e degli accessori convenuti fra le parti; 
- gli elaborati del progetto in base al quale è stato richiesto o rilasciato il 
permesso di costruire o l’ultima variazione al progetto originario, 
limitatamente alla rappresentazione grafica degli immobili oggetto del 
contratto, delle relative pertinenze esclusive e delle parti condominiali. 
Si tratta di allegazioni richieste al fine di evitare incertezze e quindi 
successive contestazioni in ordine a due aspetti molto “delicati” quando si 
                                                             
134 RIZZI, Studio n. 5814/C – Il contenuto del contratto preliminare, in Studi Civilistici del C.N.N. 
luglio 2005, www.notariato.it. 
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debbono trasferire edifici da costruire, ed attinenti alla individuazione 
dell’oggetto stesso della prestazione cui è tenuto il promittente venditore: 
- l’esatta individuazione dell’immobile da trasferire e del contesto generale 
nel quale lo stesso è collocato in caso, ad esempio, di unità in edificio 
condominiale, alla quale è funzionale l’allegazione degli elaborati di 
progetto, con particolare riguardo alla rappresentazione grafica 
dell’immobile da trasferire, delle relative pertinenze e anche delle parti 
condominiali 
- la specificazione delle caratteristiche tipologiche e strutturali 
dell’edificio da trasferire, con particolare riguardo alle caratteristiche 
tecniche, costruttive ed ai materiali da utilizzare per la costruzione, per gli 
impianti e per le finiture, alla quale è funzionale l’allegazione del capitolato 
tecnico. 
 
4.2. Le sanzioni 
 
L’art. 6 del D. Lgs. n. 122/2005 non precisa quali siano le conseguenze della 
mancanza nel preliminare di taluno degli elementi sopra indicati (nullità, 
annullabilità, facoltà per l’acquirente di recedere, risoluzione ecc.).  
Sul punto le opinioni manifestate dai commentatori della nuova normativa 
sono state le più disparate
135
. 
Secondo una prima impostazione, la violazione del disposto dell’art. 6 
costituirebbe violazione di norma imperativa (in questo senso farebbe 
propendere la terminologia utilizzata dal legislatore con l’espressione 
“devono contenere”), in quanto posta a tutela di un interesse di carattere 
generale. 
Si tratterebbe, in altre parole, di una fattispecie inquadrabile nell’ambito 
della nullità virtuale e quindi del 1° comma dell’art. 1418 c.c.,la quale detta 
una sorta di norma di chiusura facendo generico riferimento alla contrarietà 
a norme imperative, salvo sia disposto diversamente dalla legge. 
                                                             
135 RIZZI, Studio n. 5814/C – Il contenuto del contratto preliminare, in Studi Civilistici del C.N.N. 
luglio 2005, www.notariato.it. 
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Per aversi nullità per contrarietà a norme imperative non occorre quindi che 
la sanzione della nullità sia specificatamente prevista. 
Il problema è quello di verificare se l’art. 6 integri effettivamente un’ipotesi 
di violazione di norma imperativa ovvero se la norma è diretta a tutelare un 
interesse pubblico generale. 
È noto come la norma posta a tutela di un interesse pubblico assume 
carattere imperativo con conseguente divieto, per le parti, di derogare, 
nell’esercizio della loro autonomia, alla regola legislativa136. 
Nel caso di specie si tratterebbe di norma che tutela direttamente un 
interesse particolare – quello dell’acquirente – ma anche quello generale, 
costituzionalmente garantito, dell’accesso del risparmio popolare alla 
proprietà dell’abitazione (art. 47, comma 2, Cost.). 
Nell’ambito di coloro che si muovono nel senso della nullità vi è poi chi 
evidenzia come la normativa a tutela dell'acquirente sia di ordine pubblico; 
più precisamente, del c.d. ordine pubblico di protezione, finalizzato al 
riequilibrio delle posizioni delle parti in delicati settori della contrattazione, 
caratterizzati da squilibrio di forza economica e di potere contrattuale e da 
vistose asimmetrie informative.  
Come tale, la disciplina che appresta garanzie a favore dell'acquirente è 
inderogabile ed indisponibile, e le relative tutele non possono formare 
oggetto di rinunzia o transazione ad opera del soggetto tutelato.  
Ne deriva, pertanto, che la disposizione dell’art. 6 va tendenzialmente 
interpretata come norma imperativa, alla quale si ricollega una nullità 
virtuale. 
Trattandosi, però, di disposizione che solo in via indiretta e mediata assicura 
protezione ad un interesse generale (quello del buon funzionamento del 
mercato immobiliare), questa nullità virtuale si configura anche come 
nullità relativa, quale sanzione della violazione di obblighi conformativi del 
contenuto del contratto.  
Anche accedendo alla tesi che rinviene nella violazione del contenuto 
dell’art. 6 un’ipotesi di nullità virtuale relativa, sembrano doversi escludere 
                                                             
136 RIZZI, Studio n. 5814/C – Il contenuto del contratto preliminare, in Studi Civilistici del C.N.N. 
luglio 2005, www.notariato.it. 
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eventuali riflessi sul successivo contratto traslativo, perché, pur essendo 
l’azione di nullità imprescrittibile, questa non potrebbe essere esercitata, in 
quanto, dopo che il fabbricato è stato ultimato, e/o dopo che lo stesso è stato 
alienato a terzi, vi osterebbe la mancanza dell'interesse ad agire, ex art. 100 
c.p.c. 
Altri ritengono che dalla mancata osservanza dell’art. 6 possa derivare 
solo un obbligo di rinegoziare il contenuto del contratto in modo da 
adeguarlo alle prescrizioni di legge, per cui il costruttore - parte "forte" del 
rapporto contrattuale - sarebbe obbligato, su richiesta dell'acquirente, a 
rinegoziare (quindi ad instaurare apposite trattative, e a stipulare un nuovo 
contratto modificativo), al fine di recepire le indicazioni, prescritte dall'art. 
6 del decreto legislativo, eventualmente non riportate nel contratto 
originario.  
La fonte di quest'obbligo andrebbe individuata negli artt. 1374 e 1375 c.c., e 
quindi nell'integrazione del contratto in conformità a quanto prescritto dalla 
legge, dall'equità e dalla buona fede.  
Una conclusione in tal senso legittimerebbe l'acquirente all'esperimento dei 
normali rimedi sinallagmatici (risoluzione del contratto), oltre alla richiesta 
di risarcimento dei danni, nel caso in cui il costruttore si rifiutasse di 
addivenire al contratto modificativo. 
Per altri ancora, laddove esista una norma di carattere suppletivo, la stessa 
potrebbe essere utilmente impiegata al fine di colmare la "lacuna" venutasi 
a creare in conseguenza dell'omessa previsione contrattuale richiesta dalla 
norma protettiva.  
In secondo luogo, l'integrazione del contratto potrebbe operare, ai sensi 
degli artt. 1374 e 1375 c.c., grazie all'equità, o alla clausola generale di 
buona fede. Sarebbe così possibile, in mancanza di una dettagliata 
regolamentazione degli obblighi del costruttore, integrare il contratto con 
quanto derivante dagli ordinari principi del diritto dei contratti e delle 
obbligazioni, salvo il limite costituito dall’ipotesi in cui difettino elementi 
essenziali del negozio, circostanza che dà luogo a nullità. 
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Diverse, quindi, le possibili ricostruzioni e diverse le conseguenze sul piano 
sistematico: ove si opti per le tesi della nullità (assoluta o relativa) se ne 
dovrebbe trarre la conclusione, per l’ipotesi della “vendita sulla carta”, 
che la novella, con l’imporre l’indicazione (a pena di nullità) degli estremi 
del titolo abilitativo (o della sua richiesta) ne inibisce ormai il ricorso 
(ovviamente allorché vi sia un soggetto “acquirente” nel senso precisato 
dalle ricordate “definizioni”). Ove, viceversa, si acceda ad una soluzione 
che escluda la nullità, sarebbe ancora possibile dedurre in contratto un 
bene da costruire per il quale non sia stato ancora neppur richiesto il titolo 
abilitativo (cosa che peraltro, anche dopo la novella, pare consentita ove 
acquirente sia un soggetto non persona fisica).  
Queste le varie posizioni emerse nei primi commenti. 
Sulla base di tali premesse, appare plausibile prospettare le seguenti 
conseguenze per il caso di violazione dell’art. 6 del decreto in commento. 
a) la nullità 
Si potrà parlare di nullità solo nel caso di mancanza di quelle menzioni che 
attengono all’individuazione dell’oggetto del contratto, mancanza tale da 
determinare l’indeterminatezza dell’oggetto, con conseguente nullità del 
contratto a sensi dell’art. 1418 secondo comma c.c.  
Si deve escludere per la violazione dell’art. 6 della norma in commento la 
sanzione della nullità dell’atto (assoluta o relativa che essa sia), ai sensi 
dell’art. 1418 primo comma c.c. 
Tale norma dispone, infatti, che il contratto è nullo quando è contrario a 
norme imperative (cd. nullità virtuale). 
Dottrina e giurisprudenza hanno, peraltro, ritenuto opportuno ricorrere la 
figura della nullità virtuale nei casi di negozi stipulati in violazione di norme 
che siano dirette alla tutela di un interesse pubblico e generale.  
Gran parte delle menzioni richieste sono chiaramente poste a tutela di una 
delle parti del contratto.  
Tutto ciò trova esplicita conferma anche nella Relazione illustrativa al 
decreto ove si afferma che “allo scopo di rendere più trasparente 
l’operazione negoziale e consentire al promissario acquirente una 
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completa rappresentazione, così da porsi al riparo da possibili pregiudizi 
conseguenti ad una stesura approssimativa e lacunosa del testo 
contrattuale, in attuazione dell’articolo 3 lettera m) della legge delega, 
sono stati compiutamente disciplinati i contenuti del contratto ed i relativi 
allegati” 137. 
b) la annullabilità 
L’annullamento del contratto potrà essere invocato solo in presenza dei 
presupposti di legge di cui agli artt. 1425 e ss. cod. civ. 
Pertanto solo se il promissario acquirente sarà in grado di dimostrare che il 
suo consenso sia stato dato per errore, e che tale errore, sempre che possa 
considerarsi “essenziale” ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1429 c.c., sia 
stato determinato proprio dalla mancanza di taluno degli elementi prescritti 
dalla norma in commento, potrà chiedere l’annullamento del contratto a 
norma dell’art. 1427 c.c. 
La mancanza di una qualsiasi delle menzioni prescritte dall’art. 6 del D. 
Lgs. n. 122/2005 non determina di per sé l’annullabilità del contratto. 
c) la rinegoziazione del contratto 
Appare quindi plausibile ritenere che in caso di violazione della norma in 
commento sorga, in prima battuta, un obbligo di rinegoziare il contenuto 
del contratto in modo da adeguarlo alle prescrizioni di legge, per cui il 
costruttore - parte "forte" del rapporto contrattuale - sarebbe obbligato, su 
richiesta dell'acquirente, a rinegoziare (quindi ad instaurare apposite 
trattative, e a stipulare un nuovo contratto modificativo), al fine di recepire 
le indicazioni, prescritte dall'art. 6 del decreto legislativo, eventualmente 
non riportate nel contratto originario. La fonte di quest'obbligo andrebbe 
individuata negli artt. 1374 e 1375 c.c.
138
. 
Parte della dottrina
139
 e della giurisprudenza maggioritaria
140
 sono ormai 
orientate nel senso di attribuire all’istituto della buona fede, la funzione di 
strumento di intervento “creativo”: quindi non più la buona fede da 
                                                             
137 LUMINOSO, op. cit., in Atti del Convegno Paradigma, Milano, 2005;. 
138 BARALIS,Considerazioni sparse sulla bozza di decreto delegato conseguente alla l. 210/2004  in 
Rivista del Notariato, 2005, pag. 746; 
139 BIANCA,La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattale in Riv. Diritto 
Civile 1983; 
140 Cass. 10 ottobre 2003 n. 15150; Cass. 8 febbraio 1999 n. 1078; 
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considerare come mero strumento di valutazione del comportamento delle 
parti in sede di esecuzione del contratto e di verifica dell’esatto 
adempimento degli obblighi già discendenti dal contratto, ma la buona fede 
da considerare come regola di comportamento delle parti contrattuali, con 
possibilità di costruire obblighi integrativi rispetto a quelli già fissati 
convenzionalmente.  
Il dovere, discendente dall’art. 1375 c.c., di eseguire il contratto (nel caso di 
specie carente delle menzioni prescritte dall’art. 6 in commento) secondo 
buona fede, in relazione anche al disposto di cui al precedente art. 1374 c.c., 
secondo il quale il contratto obbliga le parti a quanto è nel medesimo 
espresso ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, 
porterebbe quindi a ritenere sussistente l’obbligo, in capo alla parte 
promittente venditrice, di procedere alla “rinegoziazione” del contratto nei 
termini sopra descritti. 
E’ ovvio che questa non può essere l’unica conseguenza per il caso di 
violazione della disposizione dell’art. 6 della disciplina in commento. 
d) la risoluzione del contratto 
Se il rimedio della rinegoziazione non dovesse sortire effetto alcuno, e 
quindi dovesse fallire il rimedio destinato ad operare in “prima battuta”, il 
promissario acquirente, a fronte del reiterato inadempimento del costruttore, 
potrà chiedere: 
- o l'adempimento del contratto nonché il risarcimento del danno subito 
- ovvero la risoluzione del contratto, salvo, sempre, il diritto al risarcimento 
del danno, il tutto ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1453 c.c. 
Esistono nel nostro ordinamento altre disposizioni che sanzionano 
espressamente la mancata comunicazione alla controparte di talune 
circostanze inerenti l’oggetto del contratto particolarmente rilevanti, 
prevedendo la possibilità di richiedere la risoluzione del contratto. 
Emblematica sotto questo profilo è la disposizione dell’art.1482 c.c. la 
quale prevede per l’appunto la risoluzione del contratto nel caso in cui la 
cosa venduta risulti gravata da garanzie reali o da vincoli derivanti da 
pignoramento o da sequestro non dichiarati dal venditore e dal compratore 
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stesso ignorati, qualora la cosa non venga liberata nel termine fissato dal 
giudice.  
Nello stesso senso si pone anche la disposizione dell'art. 1489 c.c. la quale 
prevede che se la cosa venduta è gravata da oneri o da diritti reali o 
personali non apparenti
141
 che ne diminuiscono il libero godimento e se gli 
stessi non sono stati dichiarati nel contratto e sono ignorati dall'acquirente, 
lo stesso può chiedere la risoluzione del contratto o la riduzione del prezzo. 
E non a caso tra gli elementi che l’art. 6 primo comma del D. Lgs.  n. 
122/2005 stabilisce debbano essere contenuti nel preliminare vi sono anche 
le garanzie reali ed i vincoli derivanti da pignoramento o da sequestro e 
comunque tutti i vincoli e gli oneri derivanti da trascrizioni pregiudizievoli 
di qualsiasi tipo, compresi quelli derivanti da convenzioni urbanistiche 
(lettere h e c).  
La sanzione, pertanto, per la violazione di tale “dovere di 
conformazione/informazione”, può essere, a buona ragione, rinvenuta, in 
conformità a quanto già previsto dagli artt. 1482 e 1489 c.c., nella richiesta 
di risoluzione del contratto ovvero nella richiesta del risarcimento del danno 
(e nei casi previsti dall'art. 1489 c.c. anche nella richiesta di riduzione del 
prezzo). 
La risoluzione, peraltro, sulla base del principio generale in materia, 
desumibile dall’art. 1455 c.c., potrebbe essere richiesta solo in presenza di 
un inadempimento del promittente venditore che non sia di “scarsa 
importanza” e quindi solo se l’elemento omesso debba considerarsi 
essenziale nella formazione del processo volitivo del promissario 
acquirente, e pertanto nel caso in cui, se conosciuto quell’elemento, il 
promissario acquirente non avrebbe concluso il contratto o lo avrebbe 
concluso a condizioni differenti. 
Se invece l’inadempimento sia di “scarsa importanza” il promissario 
acquirente potrà pur sempre richiedere il risarcimento del danno. 
Il promissario acquirente, stante la disposizione dell’art. 5,comma 1-bis D. 
Lgs. 122 /2005 introdotta dall’art. 10-quater, comma 1, D.L. 28 marzo 2014 
                                                             
141 BIANCA, La vendita e la permuta,- Trattato Vassalli-Torino 1993; 
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n. 47, non può rinunciare preventivamente al diritto di vedere conformato il 
contratto preliminare al contenuto prescelto dall’art. 6 del decreto. 
Un’eventuale clausola di rinuncia inserita in contratto è nulla e deve 
intendersi come non apposta, con la conseguenza che: 
- la rinuncia del promissario acquirente non avrà effetto e della stessa 
non potrà avvalersi il promittente venditore; 
- il contratto stipulato non potrà, comunque, essere considerato nullo 
per la presenza della clausola nulla di rinuncia, in quanto, come già 
detto, la nullità della clausola non si estende all’intero contratto ex 
art. 1419 c.c.
142
. 
 
4.3. Il preliminare ad effetti anticipati: limiti di applicabilità 
 
Secondo l’impostazione dottrinale tradizionale, l’obbligazione che le parti 
assumono con il contratto preliminare consiste in un “fare”, cioè nel 
prestare, in un momento stabilito, il consenso alla conclusione del contratto 
definitivo, il quale contratto può avere ad oggetto una prestazione di dare, 
come nel caso tipico del trasferimento della proprietà di un immobile. 
Quest’impostazione, certamente corretta dal punto di vista dogmatico, va 
però approfondita alla luce della figura, molto diffusa nella prassi, del 
contratto preliminare con effetti anticipati. 
Nel contratto preliminare di compravendita con effetti anticipati, 
all’obbligazione tipica di prestare il consenso alla conclusione del contratto 
definitivo si affiancano delle pattuizioni speciali che anticipano alcuni degli 
effetti del contratto definitivo: ad esempio, il promissario acquirente paga in 
anticipo una parte del prezzo della vendita oppure è immesso in anticipo 
nella materiale detenzione del bene promesso in vendita.  
Con particolare riferimento all’anticipata consegna della cosa al promissario 
acquirente, questa va qualificata giuridicamente come semplice detenzione e 
non come possesso che è definito dal codice civile come “il potere sulla 
                                                             
142 G. RIZZI, Fabbricati da costruire, fideiussione e polizza, in Studi Pubblicistici 1 ottobre 
2014 approvato dall’Area Scientifica; 
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cosa che si manifesta in un’attività corrispondente all’esercizio della 
proprietà o di altro diritto reale” (art. 1140, comma 1 c.c.)143.  
Infatti, il proprietario del bene non è spogliato del possesso per il fatto di 
non averne più la materiale detenzione: è possesso, anche, quello che si 
esercita, indirettamente, per mezzo di altra persona che ha la detenzione 
della cosa, ad esempio a titolo di locazione (cfr. art. 1140, comma 2 c.c.). 
Non sempre, nella prassi, è chiaro che l’immissione nella materiale 
detenzione del bene si fonda su una pattuizione accessoria del contratto 
preliminare e non su artificiosi contratti collegati di comodato o di 
locazione.  
Secondo la dottrina e la giurisprudenza prevalenti
144
, anche il contratto 
preliminare con anticipazione di alcuni effetti propri del contratto definitivo, 
può essere qualificato come contratto preliminare in senso tecnico: tali patti, 
infatti, non rendono il contratto incompatibile con la promessa di vendita, 
ma integrano soltanto un’esecuzione anticipata della futura vendita 
definitiva e non un contratto definitivo di compravendita condizionato o ad 
efficacia parzialmente differita
145
. 
La qualificazione giuridica è importante per risolvere questioni pratiche che, 
spesso, si presentano nella prassi: si pensi, ad esempio, al problema se violi 
un divieto di alienazione, stabilito dalla legge in materia di edilizia 
residenziale pubblica, convenzionata o agevolata
146
, la stipula del contratto 
preliminare di vendita di un immobile in pendenza del predetto termine 
legale di inalienabilità. 
                                                             
143 Cfr., in giurisprudenza, Cass., 28 giugno 2000, n. 8796; Cass. 27 febbraio 1996, n. 1533; in 
dottrina, G. MARCOZ, Contratto definitivo e documentazione notarile della precedente 
contrattazione preliminare, in La “circolazione” del contratto preliminare di beni immobili, I 
Quaderni della Fondazione italiana per il notariato, 2009, 76 afferma chiaramente che «il promissario 
acquirente, che riceve il bene promesso in vendita, ma riconosce in sede contrattuale che la proprietà 
permane in capo all’altro contraente fino alla stipula del contratto definitivo, appare quindi privo 
dell’elemento necessario ai fini dell’acquisto del possesso». 
144 R. DE MATTEIS, La contrattazione preliminare ad effetti anticipati, Padova, 1991, 37 ss.; G. 
GABRIELLI, Il contratto preliminare, Milano, 1970, 170 ss.; in giurisprudenza Cass., 27 febbraio 
1996, n. 1533, in Mass. Giust. civ., 1996, 264; Cass. 15 aprile 1982, n. 2268, in Mass. Giust. civ., 
1982, 819. 
145 Per quest’ultima tesi, cfr. L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, in Enc. dir., Milano, 1979, 
vol. XXIX, 511. 
146 Per una puntuale disamina dei divieti di alienazione attualmente in vigore, cfr. G. Rizzi, La 
redazione del preliminare. Profili operativi, in Studi e Materiali, n. 1/2007, 84 ss. 
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In proposito, la Corte di Cassazione, con la sentenza n. 7930/2008, si è 
interrogata sulla natura del contratto preliminare ad effetti anticipati e, 
precisamente, se la fattispecie deve essere ricostruita in termini di 
collegamento negoziale piuttosto che di contratto atipico ovvero misto o 
complesso.  
La Suprema Corte, escludendo la natura di contratto atipico, ha spostato 
l’indagine sulla configurabilità in termini di contratto misto o complesso.  
Questi contratti si caratterizzano per l’unitarietà della causa e la disciplina 
applicabile è quella del negozio di maggior rilievo secondo la teoria della 
prevalenza o dell’assorbimento147. 
Tale unitarietà della causa ha portato la Suprema Corte alla ricostruzione del 
contratto in termini di collegamento negoziale piuttosto che in termini di 
contratto misto o complesso. Nel collegamento negoziale, infatti, i vari 
contratti mantengono le proprie causa e disciplina, ed essendo 
funzionalmente connessi possono realizzare una determinata operazione 
economica.  
La Suprema Corte ha rilevato quindi la presenza di tre negozi 
oggettivamente e soggettivamente collegati:  il preliminare di vendita, volto 
a realizzare l’intento delle parti di costituire il reciproco impegno a 
contrarre, senza immediata produzione dell’effetto reale; il comodato, con 
l’obiettivo di realizzare l’intento delle parti di far conseguire al promissario 
acquirente il godimento immediato del bene; il mutuo gratuito, diretto a far 
acquisire al promittente la somma di denaro corrispondente al prezzo di 
vendita.  
Il problema della qualificazione del potere del promissario acquirente si 
collega all’ammissibilità della cosiddetta vendita del possesso. Se, come ha 
deciso la Cassazione con la  sentenza n. 7638 del 2008, il promissario 
acquirente è detentore perché il possesso non è suscettibile di autonoma 
cessione dal diritto di proprietà, ci si chiede se con la decisione in esame si 
vuole negare del tutto l’ammissibilità della vendita del possesso ovvero 
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quale ruolo sia da attribuire all’obbligazione di pagare il prezzo e, 
conseguentemente, se il parziale o integrale pagamento del corrispettivo 
della vendita potrebbe acconsentire la qualifica di possessore in capo al 
promissario acquirente.  
Ove si dovesse ritenere che l’immissione in godimento, svincolata dal 
pagamento del prezzo, non sia sufficiente all’acquisto del possesso potrebbe 
allora porsi il problema di individuare il momento in cui, eventualmente, 
l’esercizio del possesso possa ritenersi iniziato. 
Occorre accertare, dunque, se la relazione tra il promissario acquirente e la 
cosa possa essere qualificata come mera detenzione o come possesso.  
La Corte Suprema della Cassazione definisce il contratto preliminare ad 
effetti anticipati come un contratto collegato composto da tre distinti 
contratti quali contratto preliminare giustificativo dell’accordo di stipulare 
il successivo contratto definitivo, il comodato giustificativo del godimento 
anticipato del bene e il mutuo gratuito infine giustificativo del pagamento 
integrale o parziale del prezzo. 
Da questa considerazione la presenza di un comodato porta la Corte a 
definire il potere del promissario acquirente come detenzione in quanto il 
possesso non è un diritto ma una situazione di fatto non suscettibile di una 
cessione separata dal relativo diritto di proprietà.  
La Cassazione con la sentenza n. 7930 del 2008, partendo dal dettato 
dell’articolo 1140 del codice civile, lo ritiene insuscettibile di trasferimento 
disgiuntamente dal diritto reale di cui ne costituisce l’esercizio.  
Anche in presenza della consegna, il possesso si acquista a titolo originario 
unilateralmente e per apprensione, ma con l’assenso e la partecipazione del 
precedente possessore: la compravendita potrà avere ad oggetto solo il 
trasferimento di un diritto e non di una situazione di fatto
148
. 
La Suprema Corte quindi, escludendo che le parti abbiano inteso che si 
verifichino gli effetti della compravendita (perché altrimenti si sarebbe in 
presenza di un contratto definitivo), ha affermato che la disponibilità della 
res conseguita dal promissario acquirente deriva da un contratto di 
                                                             
148 TIMPANO E. “Le Sezioni Unite sciolgono il nodo gordiano: il promissario acquirente cui è stata 
consegnata la res è detentore”in Riv. Not., 2008, p.1096 
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comodato collegato al preliminare per il quale al comodatario è attribuita la 
detenzione e non il possesso. 
La disponibilità materiale del bene che caratterizza un comodatario e la 
disponibilità materiale del bene di cui gode il promissario acquirente sono 
però diverse. Il comodato è infatti un contratto reale ad effetti obbligatori 
con cui una parte consegna all’altra un certo bene affinché se ne serva per 
un tempo o per un uso determinato con l’obbligo di restituire il bene stesso. 
Il comodatario può senz’altro definirsi detentore della cosa consegnatagli in 
quanto essendosi obbligato a restituire la stessa è evidente che riconosce 
l’altrui signoria in ordine alla cosa e che quindi si atteggia come possesso 
nomine alieno. 
Nel contratto preliminare ad effetti anticipati, invece, l’effetto obbligatorio, 
ossia l’obbligo di prestare il futuro consenso per la stipula del contratto 
definitivo, si atteggia quale strumento volto a far conseguire al promittente 
acquirente la titolarità del bene consegnatoli
149
. 
Il contratto preliminare ad effetti anticipati, infatti, diversamente dal 
cosiddetto preliminare puro, non si limita ad obbligare le parti alla 
conclusione del successivo contratto definitivo ma può costituire titolo 
provvisorio di prestazioni che saranno oggetto del definitivo, quali la 
tradizione del bene e il pagamento del prezzo.  
Così, precedentemente alla stipulazione del contratto definitivo, le 
prestazioni troverebbero un titolo provvisorio, titolo costituito dal contratto 
preliminare. 
Di contro, posteriormente a tale stipulazione, le prestazioni avrebbero un 
titolo finale costituito dal contratto definitivo
150
. 
Il contratto preliminare ad effetti anticipati consente al promissario 
acquirente di controllare la conformità del bene rispetto alle previsioni 
negoziali: non è raro, infatti, che, dopo la stipulazione del compromesso, 
l'acquirente riscontri nell'immobile in vendita vizi o difetti materiali, 
garanzie reali o vincoli di espropriabilità derivanti da sequestro o 
                                                             
149 SCALITI G.“Il preliminare di vendita ad esecuzione anticipata: nuovi profili e vecchie questioni” 
op. cit., pag.1047 s.; 
150 PETRONE P. “Dalla vendita del possesso al preliminare ad esecuzione anticipata” in Riv. Not., 
5, 2001, pag 1087; 
105 
 
pignoramento o, ancora, pesi o vincoli limitativi del libero godimento sorti 
in epoca successiva alla conclusione del preliminare o già esistenti ma 
taciuti dal promittente venditore. 
In tali casi il promissario acquirente potrà rivolgersi al giudice, richiedendo 
la risoluzione del preliminare ed il risarcimento dei danni subiti. Può 
accadere che il promittente venditore di un immobile dichiara, ad esempio, 
che il bene promesso è gravato da ipoteca (che si impegna a cancellare al 
momento del rogito) e libero da altri pesi, ma risulta che lo stesso è 
sottoposto ad esecuzione, con pignoramento trascritto in data anteriore al 
preliminare. Il promissario acquirente, potrà certamente richiedere al giudice 
la risoluzione del contratto per grave inadempimento.  
L’attenzione della Cassazione nel corso degli anni si è rivolta, più che 
all’elaborazione di una compiuta ricostruzione del fenomeno, 
all’individuazione nei singoli casi dei rimedi concessi al promittente 
acquirente, alla possibilità di sperimentare, contestualmente all’azione 
prevista dall’articolo 2932 del codice civile (esecuzione in forma specifica), 
anche quella di riduzione del prezzo per vizi e difformità della cosa venduta. 
Non bisogna dimenticare, al riguardo, che in tema di contratto preliminare 
di immobili da costruire il D. Lgs. 20 giugno 2005 n. 122 prevede, all’art. 2, 
l’obbligo per il promettente alienante, a pena di nullità del contratto, che può 
essere fatta valere unicamente dall’acquirente, di procurare il rilascio di una 
fideiussione bancaria di importo corrispondente al valore delle somme e di 
ogni altro corrispettivo che il costruttore ha riscosso e che deve ancora 
riscuotere prima del trasferimento dell’immobile, nonché l’obbligo di 
stipula di un contratto di assicurazione decennale da consegnare all’atto del 
trasferimento dell’immobile stesso. 
 
4.4. La trascrizione del contratto preliminare 
 
Al fine di rafforzare la posizione del promissario acquirente e dare alla 
stessa una tutela reale non meramente risarcitoria, è stato introdotto nel 
nostro ordinamento l’istituto della trascrizione dei contratti preliminari 
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contenuta nell’art. 2645-bis c.c., inserito dall’art. 3 del d.l.31 dicembre 
1996, n. 669, convertito dalla legge 28 febbraio 1997, n. 30. 
La trascrizione del contratto preliminare ha una efficacia prenotativa, cioè si 
limita a far retroagire gli effetti della trascrizione del contratto definitivo al 
momento in cui è stata effettuata la trascrizione del preliminare.  
Si noti che la formulazione letterale del secondo comma dell’art. 2645-bis, 
“la trascrizione del contratto definitivo […] prevale sulle trascrizioni e 
iscrizioni eseguite contro il promittente alienante dopo la trascrizione del 
contratto preliminare”, ricalca quella dell’art. 2652, n. 2 c.c. relativo alla 
trascrizione delle domande dirette a ottenere l’esecuzione in forma specifica 
dell’obbligo a contrarre che stabilisce “la trascrizione della sentenza che 
accoglie la domanda prevale sulle trascrizioni e iscrizioni eseguite contro il 
convenuto dopo la trascrizione della domanda”. 
È stato chiaramente affermato in dottrina che l’effetto della trascrizione del 
contratto preliminare ben può dirsi di “prenotazione”.  
Prima d’ora, nel sistema pubblicitario del Codice Civile, un’efficacia 
prenotativa si riconosceva soltanto alla trascrizione di domande giudiziali, e 
non già a quella di atti di diritto sostanziale. 
Proprio della trascrizione della domanda, in quanto atto iniziale di un 
procedimento, è infatti di non esplicare effetti di per sé, ma di importare 
piuttosto retroazione degli effetti dell’atto finale del procedimento stesso o, 
secondo i casi, della trascrizione di tale atto. 
La nuova disciplina ha esteso la funzione prenotativa alla trascrizione del 
contratto preliminare: eseguita quest’ultima, al promissario dell’alienazione 
sono inopponibili tutte le trascrizioni o iscrizioni successive contro il 
promittente, retroagendo fino ad essa la trascrizione del contratto definitivo 
o della sentenza che ne tiene luogo
151
. 
Si può, quindi, affermare che la trascrizione del contratto preliminare non 
risolve immediatamente un conflitto tra portatori di posizioni incompatibili, 
ma ha, unicamente, il compito di precostituire il grado della trascrizione del 
contratto definitivo: più precisamente, essa anticipa l’efficacia della 
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 G. GABRIELLI, La pubblicità immobiliare del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, I, 
534; cfr., in giurisprudenza, Cass., 14 novembre 2003, n. 17197, inNotariato, 2004, 131 ss. 
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trascrizione del contratto definitivo riportandola al momento della 
trascrizione del preliminare
152
. 
Ci si è chiesti in dottrina quale sia la portata dell’effetto prenotativo: se cioè 
l’effetto valga solamente per gli atti, menzionati negli articoli 2643 e 2645 
c.c., che siano esplicazione dell’autonomia negoziale del disponente, 
esercitata in direzione incompatibile con l’impegno traslativo contenuto nel 
preliminare, oppure se la portata dell’effetto sia generale, restando travolte, 
in forza di esso, anche formalità pubblicitarie fondate su titoli subìti, e non 
già voluti, dal promittente alienante, come la trascrizione di pignoramenti o 
sequestri o l’iscrizione di ipoteche giudiziali153. 
Qualche dubbio sulla efficacia dell’effetto prenotativo nei confronti del 
pignoramento trascritto sull’immobile prima della trascrizione del contratto 
definitivo o della sentenza emessa ex art. 2932 c.c. può trarsi dalla mancata 
modifica dell’art. 2914, n. 1, c.c. in base al quale non hanno effetto in 
pregiudizio del creditore pignorante e dei creditori che intervengono 
nell’esecuzione, sebbene anteriori al pignoramento, le alienazioni di beni 
immobili che siano state trascritte successivamente al pignoramento.  
Da un’interpretazione letterale della norma potrebbe affermarsi che il 
promissario acquirente per rendere opponibile il suo diritto al creditore 
pignorante ed ai creditori che intervengono nell’esecuzione debba 
trascrivere anche il contratto definitivo o la sentenza emessa ex art. 2932 c.c. 
prima della trascrizione del pignoramento. 
La tesi non può essere accolta.  
In primo luogo, l’art. 2654-bis c.c. , nel sancire la prevalenza della 
trascrizione del contratto definitivo o della sentenza che lo sostituisce sulle 
trascrizioni e iscrizioni eseguite contro il promittente alienante, dopo la 
trascrizione del contratto preliminare, non fa alcun tipo di distinzione nel 
novero delle trascrizioni che sono destinate a soccombere dopo la 
trascrizione del preliminare. Inoltre, la funzione della trascrizione del 
contratto preliminare è proprio quella di far retroagire gli effetti del 
                                                             
152 A. LUMINOSO, Contratto preliminare, pubblicità immobiliare e garanzie, in Luminoso A. e 
Palermo G., La trascrizione del contratto preliminare, Padova, 1998, 40. 
153 GABRIELLI, op. cit., 535. 
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trasferimento definitivo al momento della trascrizione dell’impegno a 
trasferire, per cui tale retroattività opera anche nei confronti della 
trascrizione del pignoramento. 
Si aggiunga inoltre che, come sopra chiarito, la funzione prenotativa della 
trascrizione del preliminare è modellata sulla trascrizione della domanda 
giudiziale di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di contrarre e non vi 
possono essere dubbi che l’efficacia della sentenza retroagisca al momento 
della domanda travolgendo anche la posizione di creditori che abbiano 
trascritto il loro titolo successivamente alla trascrizione della domanda
154
. 
«Gli effetti della trascrizione del contratto preliminare cessano e si 
considerano come mai prodotti se entro un anno dalla data convenuta tra le 
parti per la conclusione del contratto definitivo, e in ogni caso entro tre 
anni dalla trascrizione predetta, non sia eseguita la trascrizione del 
contratto definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del 
contratto definitivo o della domanda giudiziale di cui all’art. 2652, primo 
comma, numero 2)» (art. 2654-bis, comma 3 c.c.). 
La norma prevede un termine finale dell’efficacia di prenotazione della 
trascrizione. Tale termine è fissato in tre anni dalla trascrizione del 
preliminare oppure, se cade prima, in un anno dalla data fissata per la 
conclusione del contratto definitivo. Entro tale termine deve essere eseguita 
la trascrizione, in via alternativa: 
- del contratto definitivo; 
- di altro atto che costituisca comunque esecuzione del contratto definitivo, i 
cui contorni verranno esaminati di seguito; 
- della domanda giudiziale di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di 
contrarre. 
Poiché la trascrizione della domanda giudiziale ex art. 2652, numero 2) c.c. 
“prenota” gli effetti della eventuale sentenza che accolga la domanda, una 
                                                             
154 G. CIAN, Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare, in Riv. dir. civ., 1997, 
II, 384 il quale distingue, ai fini dell’efficacia dell’effetto prenotativo nei confronti delle procedure 
esecutive individuali, tra domanda di esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c., che sarebbe 
destinata a prevalere sul pignoramento trascritto prima del trasferimento definitivo e trascrizione del 
preliminare che, viceversa, sarebbe destinata a soccombere rispetto al pignoramento trascritto prima 
del trasferimento definitivo. 
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volta trascritta la domanda stessa, l’efficacia di prenotazione perdura per 
tutta la durata del processo. 
La ratio del termine finale della trascrizione è evidente e consiste 
nell’evitare che il promittente venditore, tramite, un preliminare “di 
comodo”, possa sottrarre a tempo indeterminato un suo immobile alla 
garanzia patrimoniale generica di cui all’art. 2740 c.c. 
Si tratta di un termine finale della trascrizione che non incide sul rapporto 
sottostante, per cui rimangono invariate le obbligazioni del promittente 
venditore e del promissario acquirente, con l’unica rilevante differenza che 
il promissario acquirente non godrà più dell’effetto di prenotazione della 
trascrizione. 
Il termine non è disponibile dalle parti, per cui, qualora il termine di stipula 
del contratto definitivo sia più lungo di tre anni oppure in caso di proroga 
del predetto termine dalle parti di comune accordo, il promissario acquirente 
potrà trascrivere nuovamente il contratto preliminare con una nuova 
trascrizione che prenderà un nuovo grado dal momento della sua 
esecuzione.  
Si tratterà di una nuova trascrizione e non di una rinnovazione, che 
consentirebbe di prolungare gli effetti della precedente trascrizione. 
Decorso il termine finale di trascrizione del preliminare si avrà l’automatica 
caducazione degli effetti della medesima senza che sia necessaria la 
cancellazione del preliminare. 
Quindi, chi ispeziona i registri immobiliari avrà l’onere di verificare se sia 
stato trascritto uno degli atti previsti dall’art. 2645-ter c.c. per mantenere 
l’effetto di prenotazione tipico della trascrizione del preliminare. 
Sulla base dell’art. 2668 c.c. è possibile, però, la cancellazione della 
trascrizione del preliminare “quando la cancellazione è debitamente 
consentita dalle parti interessate”. 
Con la trascrizione del contratto preliminare viene pubblicizzata la sequenza 
preliminare-definitivo che, altrimenti, rimarrebbe nell’ombra.  
Poiché la trascrizione del preliminare ha una funzione preparatoria e 
strumentale rispetto alla trascrizione del contratto definitivo, i cui effetti 
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retroagiscono alla trascrizione del preliminare, cui idealmente si salda quella 
del definitivo, va segnalato sia nell’atto sia nella nota di trascrizione il 
collegamento tra il contratto preliminare ed il contratto definitivo
155
. 
Secondo la dottrina prevalente
156, l’espressa menzione della causa solvendi 
nel contratto definitivo sarebbe indispensabile per evitare che possano 
sorgere dubbi in ordine al collegamento funzionale tra promessa e atto 
esecutivo nonché al fine di una maggiore chiarezza e completezza del 
sistema pubblicitario, e quindi non solo quando al preliminare si dia 
esecuzione con un atto che costituisca adempimento del definitivo a diverso 
titolo ma anche quando il definitivo riproduca integralmente il contenuto del 
contratto preliminare. 
Ai fini della conservazione dell’effetto prenotativo, non si pongono 
particolari problemi di corrispondenza tra il contratto preliminare e la 
sentenza che accoglie la domanda diretta a ottenere l’esecuzione in forma 
specifica, considerato che la sentenza ha la funzione di sostituire il contratto 
preliminare che una delle parti obbligate si rifiuti di stipulare e che è 
compito del giudice rispettare l’assetto negoziale voluto dalle parti, fatti 
salvi gli eventuali aggiustamenti diretti a conservare l’equilibrio del 
sinallagma contrattuale ammessi dalla giurisprudenza più recente. 
Evidentemente il Legislatore con il riferimento ad “altro atto che 
costituisca comunque esecuzione del contratto preliminare” si è 
preoccupato di conservare l’efficacia di prenotazione della trascrizione in 
presenza di modifiche tra contratto preliminare e contratto definitivo tali da 
non cambiare la sostanza dell’operazione. 
 
4.5. La dichiarazione di fallimento del promittente venditore 
 
Una volta trascritto il contratto preliminare, secondo l’opinione prevalente, 
l’acquirente prevale su un eventuale pignoramento trascritto dopo la 
                                                             
155 DONATO, La trascrizione del contratto preliminare: particolari fattispecie di interesse notarile, 
in Riv. not., 1998, 421 s. 
156 DI MAJO, La trascrizione del contratto preliminare, in Corr. giur., 1997, 517; Salvadori e 
Scaletti, La metamorfosi del contratto preliminare: riflessioni e spunti suggeriti dalla nuova 
disciplina della trascrizione, in Contr. impr., 1997, 682; Gazzoni, La trascrizione immobiliare, in Il 
codice civile – Commentario diretto da Schlesinger, I, artt. 2643-2645-bis, Milano 1998, 711. 
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trascrizione del preliminare e prima della trascrizione del definitivo. Si può 
quindi affermare che la trascrizione del preliminare tutela il promissario 
acquirente contro azioni di espropriazione individuale promosse 
individualmente da singoli creditori del promittente alienante. 
Più complessa è la situazione rispetto al fallimento del promittente 
venditore. In caso di fallimento del promittente venditore, l’esecuzione del 
contratto rimane sospesa fino alla dichiarazione del curatore fallimentare 
che può decidere, con l’autorizzazione del comitato dei creditori, se 
subentrare nel contratto, in luogo del fallito, assumendo tutti i relativi 
obblighi, ovvero sciogliersi dal medesimo (art. 72, commi 1 e 3 R.D. 16 
marzo 1942, n. 267). 
 In quest’ultima ipotesi, il promissario acquirente ha diritto di fare valere nel 
passivo il suo credito, senza che gli sia dovuto risarcimento del danno (art. 
72, comma 4 R.D. 16 marzo 1942, n. 267, modificato dal comma 6 dell’art. 
4 del d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169). 
Nel caso del fallimento del promittente venditore alla normativa di tutela 
predisposta dalla trascrizione del contratto preliminare si sovrappone la 
disciplina propria della legge fallimentare, che prevede, appunto, 
l’alternativa, a scelta del curatore fallimentare, tra il subentro nel contratto 
da parte del curatore stesso e lo scioglimento del contratto, che trasforma il 
diritto del promissario acquirente in un diritto di credito da far valere nel 
passivo del fallimento. È evidente che il promissario acquirente vede 
drasticamente ridimensionata la sua posizione.  
Rispetto al fallimento del promittente venditore la trascrizione del 
preliminare assicura una doppia tutela. 
Una prima e più forte forma di tutela è assicurata al preliminare di vendita 
trascritto, ai sensi dell’art. 2645-bis c.c., avente ad oggetto un immobile ad 
uso abitativo destinato a costituire l’abitazione principale dell’acquirente. 
Ai sensi dell’art. 72, comma 8 R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (nella versione 
risultante dopo le modifiche apportate dal d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169, 
con effetto dal 1° gennaio 2008), in tale ipotesi non opera la facoltà di scelta 
112 
 
del curatore fallimentare tra l’esecuzione del contratto e lo scioglimento 
dello stesso.  
Si tratta di una norma simmetrica alla previsione dell’art. 67, comma 3, lett. 
c) in base al quale «non sono soggette all’azione revocatoria le vendite a 
giusto prezzo d’immobili ad uso abitativo, destinati a costituire l’abitazione 
principale dell’acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado».  
L’esclusione della possibilità di scioglimento del contratto preliminare ad 
opera del curatore fallimentare, in caso di preliminare trascritto avente ad 
oggetto un immobile ad uso abitativo destinato a costituire l’abitazione 
principale dell’acquirente, va a completare la tutela dell’accesso 
all’abitazione che discende direttamente dall’art. 47 della Costituzione in 
base al quale “La Repubblica […] favorisce l’accesso del risparmio 
popolare alla proprietà dell’abitazione”.  
La destinazione ad abitazione principale costituisce una circostanza di fatto 
consistente nella destinazione dell’immobile a dimora abituale 
dell’acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado. Il concetto di 
abitazione principale coincide, sostanzialmente, con quello di residenza che 
si ricava dall’art. 43, comma 2 c.c.: “la residenza è nel luogo in cui la 
persona ha la dimora abituale”. Trattandosi di una circostanza di fatto, può 
essere provata non solo con un certificato anagrafico rilasciato dal Comune 
ma anche con altri elementi di prova idonei, quali le denunce ai fini della 
fornitura di gas, trasporto di rifiuti solidi urbani o l’esibizione di uno stato di 
famiglia, come recentemente riconosciuto dalla giurisprudenza tributaria e 
dalla stessa prassi ministeriale
157
.  
Ora, nel caso del contratto definitivo di compravendita traslativo della 
proprietà l’acquirente ha la possibilità di destinare l’immobile ad abitazione 
principale sua o di parenti e affini entro il terzo grado e di provare tale 
circostanza di fatto che può valere, insieme al requisito del giusto prezzo, ad 
escludere la revocatoria fallimentare. 
                                                             
157 Commissione Tributaria Provinciale di Treviso, Sentenza n. 136 del 30 dicembre 2005, in CNN 
Notizie del 10 novembre 2006; Risoluzione dell’Agenzia delle Entrate n. 218/E del 30 maggio 2008. 
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Viceversa, nel caso del contratto preliminare di compravendita il 
promissario acquirente, tranne l’ipotesi eccezionale in cui sia stato immesso 
in anticipo nel godimento del bene, non ha la possibilità di destinare 
l’immobile ad abitazione principale, essendo tale destinazione rinviata a 
quando diventerà proprietario e possessore dell’immobile.  
Si tratta, dunque, di una manifestazione d’intenti che sarà necessario che sia 
esplicitata nel contratto preliminare al fine di poter beneficiare della tutela 
accordata dall’art. 72, comma 8 l. fall.158.  
Nel caso di sostituzione della parte promissaria acquirente, per dichiarazione 
di nomina accettata dalla persona nominata o per cessione del contratto, sarà 
necessario che, nell’atto di accettazione della nomina o nell’atto di cessione 
del contratto, il nominato o il cessionario dichiarino espressamente 
l’intenzione di destinare l’immobile ad abitazione principale propria o di 
parenti o affini entro il terzo grado. 
Un’altra ipotesi di esclusione del potere del curatore di sciogliersi dal 
contratto preliminare è stata individuata dalla giurisprudenza nella 
trascrizione della domanda di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di 
contrarre prima della dichiarazione di fallimento del venditore. In tal caso, 
secondo la giurisprudenza della Cassazione
159
, la sentenza che accoglie la 
domanda, anche se trascritta dopo la dichiarazione di fallimento del 
venditore, è opponibile alla massa dei creditori e impedisce l’apprensione 
del bene da parte del curatore del contraente fallito, che non può avvalersi 
dei poteri di cui all’art. 72 l. fall.  
Infatti gli effetti derivanti dalla sentenza di accoglimento della domanda 
trascritta, pronunciata ai sensi dell’art. 2932 c.c., retroagiscono alla data di 
trascrizione della domanda. Quindi, se la trascrizione è stata eseguita prima 
della dichiarazione di fallimento, deve ritenersi che il trasferimento della 
proprietà del bene promesso in vendita sia avvenuta prima di tale momento, 
restando in tal modo precluso il potere del curatore fallimentare di 
sciogliersi dal contratto (cfr. art. 72, comma 1 l. fall.). 
                                                             
158 Nello stesso senso A. Morano, Appunti in tema di fallimento del venditore e tutela del promissario 
acquirente in presenza ed in assenza di preliminare trascritto, in Il nuovo diritto fallimentare e il 
ruolo del notaio, i Quaderni della fondazione italiana per il notariato, 58. 
159Cass., sezioni unite, 7 luglio 2004, n. 12505, in Riv. not., 2005, 351 ss., con nota di S. Romano. 
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Se la destinazione dell’immobile promesso in vendita ad abitazione 
principale, secondo le intenzioni manifestate dal promissario acquirente 
nello stesso contratto preliminare, può escludere il potere del curatore 
fallimentare di sciogliersi dal contratto, non è detto che sia sufficiente ad 
escludere la revocatoria fallimentare. L’esenzione dalla revocatoria 
fallimentare richiede un requisito specifico in più: che la vendita sia 
conclusa al giusto prezzo. Si tratta di un requisito, introdotto dalla recente 
riforma della legge fallimentare, assolutamente indeterminato e sganciato da 
alcun parametro normativo. Quanto al momento in cui debba essere 
verificata la meritevolezza del prezzo sembra preferibile il riferimento alla 
data del contratto preliminare, in conformità alla previsione del D. Lgs. n. 
122/2005, in quanto è in quel momento che si perfeziona l’accordo sul 
prezzo. 
In presenza di un contratto preliminare trascritto in cui il prezzo pattuito sia, 
ad avviso del giudice fallimentare, evidentemente non giusto, non può 
escludersi che il contratto preliminare sia assoggettato alla revocatoria 
fallimentare.  
Secondo la giurisprudenza formatasi prima della riforma della legge 
fallimentare
160
, è revocabile anche il contratto preliminare, essendo soggetti 
all’azione revocatoria tutti quegli atti che incidono sul patrimonio del fallito 
e sono idonei a recare pregiudizio alla massa dei creditori, anche se non 
determinano l’immediato trasferimento di un bene di proprietà del fallito, in 
quanto la norma che attribuisce al curatore fallimentare la facoltà di 
sciogliersi dal contratto opera su un diverso piano e prescinde dall’esistenza 
delle condizioni stabilite per l’esercizio dell’azione revocatoria. 
In tutte le ipotesi residuali in cui non opera la tutela sopra esaminata, ad 
esempio perché la promessa di vendita non ha ad oggetto un immobile ad 
uso abitativo destinato a costituire l’abitazione principale dell’acquirente o 
di un suo familiare, la trascrizione del contratto preliminare favorisce, 
comunque, il recupero delle somme sborsate alla parte promittente 
venditrice: il promissario acquirente, ai sensi dell’art. 72, comma 7 l. fall. 
                                                             
160Cass. 9 dicembre 2004, n. 23016. 
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gode del privilegio di cui all’art. 2775-bis del codice civile a condizione che 
gli effetti della trascrizione del contratto preliminare non siano cessati 
anteriormente alla data della dichiarazione di fallimento.  
Al fine della conservazione del privilegio fiscale è, quindi, necessario che il 
fallimento del promittente venditore sia dichiarato entro tre anni dalla 
trascrizione del contratto preliminare oppure entro un anno dalla data 
stabilita tra le parti per la conclusione nel contratto definitivo, se tale data 
viene a cadere prima dei tre anni dalla trascrizione del preliminare. 
 
5. Le altre tutele disciplinate dal D.L. 28 marzo 2014 n. 47 
 
L’art. 10-quater, D.L. 28 marzo 2014 n. 47, convertito con legge 23 maggio 
2014 n. 80 non si è limitato a modificare l’art. 5 del Decreto Legislativo 20 
giugno 2005 n. 122, sancendo il divieto per l’acquirente alla rinuncia delle 
tutele previste dal decreto medesimo, ma ha modificato altre due 
disposizioni del D. Lgs. 122/2005: 
- l’art. 9 del decreto nel senso di riconoscere all’acquirente il diritto di 
prelazione previsto in detta norma anche nel caso di immobile che lo 
stesso abbia adibito ad abitazione principale del proprio coniuge (in 
precedenza era previsto tale diritto solo se l’acquirente avesse 
adibito l’immobile ad abitazione principale per sé o per un proprio 
parente in primo grado). 
Pertanto, a seguito di tale modifica, all’acquirente coinvolto nella situazione 
di crisi del costruttore, al quale venga sottratto l’immobile, successivamente 
venduto all’incanto, è riconosciuto il diritto di prelazione nell’acquisto 
dell’immobile al prezzo definitivo raggiunto nell’incanto anche in esito alle 
eventuali offerte ai sensi dell’articolo 584 c.p.c. a condizione che: 
1) l’immobile sia stato materialmente consegnato all’acquirente 
medesimo; 
2) l’immobile sia stato, dall’acquirente, adibito ad abitazione principale 
per sé, o del proprio coniuge, o per un proprio parente in primo 
grado. 
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Per quanto la norma faccia espressamente riferimento all’incanto, non 
sembra dubitabile che il diritto di prelazione dalla stessa previsto sussista 
anche in ipotesi di vendita senza incanto
161
. 
Ai fini dell’esercizio del diritto di prelazione, l’autorità che procede alla 
vendita dell’immobile provvede a dare comunicazione all’acquirente, con 
atto notificato tramite ufficiale giudiziario, della definitiva determinazione 
del prezzo entro dieci giorni dall’adozione del relativo provvedimento, con 
indicazione di tutte le condizioni alle quali la vendita dovrà essere conclusa 
(condizioni di vendita, termini e modalità di saldo del prezzo) e l’invito ad 
esercitare la prelazione. 
L’acquirente deve esercitare il diritto di prelazione, a pena di decadenza, 
entro il termine di dieci giorni dalla ricezione della comunicazione offrendo, 
con atto notificato tramite ufficiale giudiziario all’autorità che procede alla 
vendita dell’immobile, condizioni uguali a quelle comunicategli. 
La prelazione spetta all’acquirente anche nel caso in cui abbia escusso la 
fideiussione di cui all’art. 2 del D. Lgs. n. 122 del 2005. 
Tuttavia, qualora l’acquirente abbia acquistato l’immobile, per effetto 
dell’esercizio del diritto di prelazione, ad un prezzo inferiore alle somme 
riscosse in sede di escussione della fideiussione, la differenza deve essere 
restituita al fideiussore, qualora l’immobile acquistato abbia consistenza e 
caratteristiche tipologiche e di finitura corrispondenti a quelle previste nel 
contratto stipulato con il costruttore. 
Ove non ricorra tale condizione, l’eventuale eccedenza da restituire al 
fideiussore deve risultare da apposita stima. 
È escluso, in ogni caso, il diritto di riscatto nei confronti dell’aggiudicatario. 
- L’art. 10 del decreto nel senso di prevedere la sottrazione 
dell’azione revocatoria fallimentare per il trasferimento di immobili 
qualora l’acquirente si impegni a stabilirvi, entro i dodici mesi 
successivi alla data di acquisto o di ultimazione degli stessi, la 
residenza anche del proprio coniuge (in precedenza era prevista tale 
                                                             
161 RIZZI, Studio 5812/C, Il D. Lgs 122 del 2005: assicurazione indennitaria, frazionamento del 
mutuo, revocatoria fallimentare e le altre novità legislative, in Studi e Materiali, Giuffrè 2005, pagg. 
1009 e ss; 
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sottrazione solo se l’acquirente si fosse impegnato a stabilire la 
residenza propria o dei suoi parenti o affini entro il terzo grado). 
Pertanto a seguito di tale modifica non sono soggetti all’azione revocatoria 
prevista dall’art. 67 del Regio Decreto 16 marzo 1942 n. 267, e successive 
modificazioni gli atti a titolo oneroso che hanno come effetto il 
trasferimento della proprietà o di altro diritto reale di godimento di immobili 
da costruire a condizione che: 
a) si tratti di immobili ad uso abitativo (la fattispecie in oggetto ha, 
pertanto, un ambito applicativo, per quanto riguarda la tipologia 
degli immobili, più ristretto rispetto a quello delle altre fattispecie 
previste dal D. Lgs. n. 122/2005, con l’eccezione del diritto di 
prelazione di cui all’art. 9 pure limitato alle sole tipologie 
residenziali); 
b) si tratti di immobili nei quali l’acquirente si impegni a stabilire, entro 
dodici mesi dall’acquisto o dall’ultimazione degli stessi, la residenza 
propria, o del proprio coniuge, o di suoi parenti o affini entro il terzo 
grado; 
c) si tratti di atti posti in essere al giusto prezzo da valutarsi alla data 
della stipula del preliminare. 
Non sono altresì soggetti all’azione revocatoria i pagamenti dei premi e 
delle commissioni relativi ai contratti di fideiussione e di assicurazione 
indennitaria previsti dagli articoli 3 e 4, D. Lgs. n. 122/2005, qualora 
effettuati nell’esercizio dell’attività d’impresa nei termini d’uso162. 
 
 
 
 
 
 
                                                             
162 G. RIZZI, Fabbricati da costruire, fideiussione e polizza, in Studi Pubblicistici 1 ottobre 
2014 approvato dall’Area Scientifica; 
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119 
 
1. La vendita di cosa futura 
 
La compravendita di cosa futura è disciplinata dall'art. 1472 c.c., il quale, 
nel prevederne gli effetti, stabilisce che l'acquisto del diritto si verifica non 
appena la cosa viene ad esistenza
163
. 
La figura costituisce l'applicazione alla vendita del principio generale 
contenuto nell'art. 1348 cod. civ.: la prestazione (rectius, nella fattispecie: 
l'attribuzione traslativa) di cose future può essere dedotta in contratto, salvi i 
particolari divieti della legge
164
. 
Occorre innanzitutto chiarire che di vendita di cosa futura si può parlare in 
relazione ad una duplice eventualità, l'una attinente alla sfera della patologia 
dell'atto, l'altra a quella del modo in cui le parti ne hanno concepito 
l'oggetto. Nel primo senso l'acquirente può non essere a conoscenza 
dell'attuale inesistenza della res, destinata nelle intenzioni dell'alienante a 
venire in futuro ad esistenza. 
E' palese che il contratto non potrebbe non ritenersi viziato: si tratta soltanto 
di individuare positivamente la patologia della quale esso è affetto. 
A questo proposito si potrebbe fare riferimento all'annullabilità per errore 
ovvero per dolo. 
Completamente diverso è invece il caso in cui le parti siano consapevoli 
dell'inesistenza attuale della cosa che è oggetto della vendita. 
Il menzionato art. 1472 cod. civ. contiene il riferimento a due distinte figure: 
la cosiddetta emptio rei speratae, in relazione alla quale le parti 
concepiscono l'oggetto della contrattazione nell'ambito di una contrattazione 
                                                             
163La dottrina (Gazzara, La vendita obbligatoria, Milano, 1957, p.165; Greco-Cottino, Della vendita 
(Artt.1470-1547), in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, p.84) 
individua anche in questa fattispecie una ipotesi di vendita obbligatoria, dal momento che l'effetto 
traslativo sarebbe successivo rispetto alla conclusione del contratto. E' stato altresì sostenuto (Rubino, 
La compravendita, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da Cicu-Messineo, vol. XVI, Milano, 1971, 
p.172) che si sarebbe di fronte ad un negozio a consenso anticipato, vale a dire ancora incompleto 
relativamente al suo oggetto. Il legislatore avrebbe eccezionalmente permesso che l'oggetto, il quale 
deve preesistere alla manifestazione del consenso, sopravvenga successivamente perfezionando il 
contratto. 
 In effetti occorre precisare che anche in questo caso l'oggetto non manca e precisamente consiste 
nella cosa futura; semmai è differito l'effetto traslativo del diritto sulla cosa. Appare, pertanto, più 
corretto ritenere che si tratti di una vendita ad effetti differiti, cioè conclusa tramite lo scambio del 
consenso, anche se gli effetti finali di natura reale si produrranno in un momento successivo, sempre 
in funzione dell'efficacia traslativa di tale consenso (così Mirabelli, Dei singoli contratti, in Comm. 
cod. civ., vol. IV, Torino, 1991, p.24). 
164Analogamente CAPOZZI, Dei singoli contratti, Milano, 1988, p.101; 
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commutativa, connotata da un grado normale di alea, e la cosiddetta 
emptiospei, nella quale invece è usuale il riferimento alla natura aleatoria
165
. 
Nel primo caso la vendita ha ad oggetto una cosa futura, vale a dire non 
esistente al tempo in cui si perfeziona il contratto che la prevede; ovvero 
ogniqualvolta le parti di una compravendita si accordano nel senso che 
l'oggetto dell'atto consista in un quid insussistente nel momento 
dell'accordo, in una qualche misura prevedono un evento (il venire ad 
esistenza del bene) la cui verificazione non può essere considerata come 
assolutamente sicura e certa. Tale previsione può essere variamente 
modulabile nella rappresentazione dell'equilibrio contrattuale che le parti 
hanno raggiunto. 
Questa è la considerazione in base alla quale si distingue la vendita di cosa 
futura che le parti reputano debba venire ad esistenza secondo il normale 
svolgersi degli eventi (c.d. emptio rei speratae, contratto commutativo) e la 
vendita di cosa futura che ha piuttosto per oggetto la semplice speranza del 
venire ad esistenza della cosa, la cui mancanza non potrebbe dunque essere 
considerata come evento straordinario ed imprevedibile (c.d. emptiospei, 
contratto aleatorio)
166
. 
Da ultimo è necessario osservare che la vendita di cosa futura in senso 
proprio può avere ad oggetto solo beni che non esistono materialmente.  
L'art. 1472 c.c. si riferisce infatti alla cosa oggettivamente futura, vale a dire 
alla cosa che non esiste attualmente in rerum natura
167
.  
Qualora la cosa esistesse nel patrimonio di un terzo ed il venditore si 
obbligasse semplicemente a procurarne l'acquisto all'altra parte, si avrebbe 
la differente figura della cosa soggettivamente futura, cioè della vendita di 
cosa altrui (art. 1478 cod. civ.)
168
. 
Con riguardo alla normativa di cui al D. Lgs. n. 122 del 2005, nel caso in 
cui le parti non abbiano previsto espressamente nel contratto quando il 
                                                             
165 MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1972, p.61; 
166  RUBINO, La compravendita, in Tratt. dir. civ. e comm, p.213; 
167 RUBINO, op. cit., p.174 e LUMINOSO, I contratti tipici ed atipici, in Tratt. dir. priv., a cura di 
Iudica-Zatti, Milano, 1995, p.46 per il quale possono essere oggetto di questa figura negoziale sia 
cose che (ancora) non esistono in natura, sia cose (esistenti) che non sono di proprietà di alcuno; 
168Così anche GRECO-COTTINO, Della vendita (Artt.1470-1547), in Comm. cod. civ., a cura di 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981,p 75; 
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fabbricato dovrà considerarsi “venuto ad esistenza” (con conseguente 
prodursi dell’effetto traslativo), la norma cui può farsi riferimento deve 
ritenersi l’art. 2645-bis c.c. ai sensi del quale “si intende esistente l’edificio 
nel quale sia stato eseguito il rustico, comprensivo delle mura perimetrali 
delle singole unità e sia stata completata la copertura”. 
Ma se ciò è vero potrebbero prodursi degli effetti “indesiderati” per 
l’acquirente (e forse non voluti dal legislatore), in quanto la garanzia 
fideiussoria verrebbe a cessare prima del completamento dell’edificio, 
lasciando in tal modo “scoperto” l’acquirente della necessaria tutela, nel 
caso in cui lo stesso avesse già corrisposto l’intero prezzo o comunque un 
prezzo superiore al valore del “rustico”169. 
Facciamo un esempio per meglio illustrare la situazione: 
Tizio vende a Caio un fabbricato da costruire, rientrante nell’ambito di 
applicazione della nuova normativa di tutela. Caio paga l’intero prezzo di €. 
250.000,00 al rogito. Tizio, in adempimento degli obblighi posti dal decreto 
delegato,consegna a Caio una polizza fideiussoria a garanzia dell’intero 
importo corrisposto di €. 250.000,00 (si tratta infatti di contratto che non 
comporta il trasferimento immediato della proprietà rientrando nella 
fattispecie di cui all’art. 1472 c.c.).  
Una volta realizzato il rustico, comprensivo delle mura perimetrali delle 
singole unità e completata la copertura (per un valore di €. 130.000,00, 
riferendosi i restanti €. 120.000,00 agli impianti ed alle finiture), il 
fabbricato in questione deve considerarsi “venuto ad esistenza” con 
conseguente verificarsi dell’effetto traslativo della proprietà ai sensi e per gli 
effetti di cui all’art.1472 c.c. 
Ma l’art. 3 comma 7 del D. Lgs. n. 122/2005stabilisce che “l’efficacia della 
fideiussione cessa al momento del trasferimento della proprietà …”.  
Pertanto la fideiussione prestata di €. 250.000,00 viene a cessare in questa 
fase del rapporto con la conseguenza che l’acquirente rimane privo di 
                                                             
169 G. RIZZI, Studio 5813/C, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti 
di applicazione della nuova normativa,in Studi Civilistici, 23 luglio 2005; 
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qualsiasi garanzia per le somme già versate in sede di rogito e riferibili alle 
opere di completamento (che abbiamo quantificato in €. 120.000,00). 
Si pone ovviamente l’esigenza di ovviare a questa situazione per una più 
tutela dell’acquirente. 
In questo senso si possono ipotizzare due distinte soluzioni: 
1) prevedere espressamente in contratto che, secondo la volontà delle parti, 
il fabbricato da costruire dovrà intendersi “venuto ad esistenza” ai sensi e 
per gli effetti di cui all’art. 1472 c.c., con conseguente prodursi dell’effetto 
traslativo,solo al completamento delle opere di finitura ed alla richiesta del 
certificato di agibilità (cosicché anche la polizza fideiussoria prestata 
cesserà nel momento in cui sono state completate le opere finitura e viene 
richiesto il rilascio dell’agibilità); 
 2) ovvero, qualora l'acquirente non intenda affatto posticipare l'effetto 
traslativo, essendo invece suo primario interesse acquisire prima possibile la 
proprietà del bene (essendo interessato ad acquistare proprio quell'immobile 
e non altri immobili), si potrebbe prevedere la consegna, al momento del 
contratto, di due distinte polizze fideiussorie: 
- una per l’intero importo corrisposto (nell’esempio sopra fatto €. 
250.000,00) in esecuzione degli obblighi discendenti dal D. Lgs., polizza 
peraltro destinata a cessare nel momento in cui viene realizzato il rustico, 
comprensivo delle mura perimetrali delle singole unità e completata la 
copertura, a sensi del su richiamato art. 3 comma settimo; 
- una seconda polizza (su base volontaria) dell’importo riferibile alle opere 
di completamento (nell’esempio sopra fatto €. 120.000,00) con effetto a 
decorrere dal momento in cui cessa di efficacia la prima polizza e sino al 
momento in cui viene richiesto il rilascio dell’agibilità (o addirittura sino al 
momento in cui si forma, anche per silenzio assenso, l’agibilità)170. 
Per l’accertamento del momento in cui è venuto ad esistenza l’edificio e si è 
prodotto l’effetto traslativo, con conseguente cessazione della prima polizza 
e “attivazione” invece della seconda polizza, le parti potranno rimettersi ad 
                                                             
170 G. RIZZI, Studio 5813/C, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti 
di applicazione della nuova normativa,in Studi Civilistici, 23 luglio 2005; 
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apposita relazione di tecnico di comune fiducia (ad esempio lo stesso 
direttore lavori); in questo caso sarà, inoltre, quanto mai opportuno un 
apposito atto ricognitivo tra le parti (da trascrivere), che, recependo detta 
relazione, dia atto dell'avvenuto trasferimento della proprietà. 
E’ ovvio che tutto ciò non sarà necessario qualora si aderisse a quella 
ricostruzione dottrinale, sopra ricordata, che porta ad una “interpretazione 
correttiva” della normativa in oggetto, nel senso di estendere l’applicabilità 
della disciplina di tutela oltre al momento del trasferimento della proprietà 
(nel caso di specie realizzazione del rustico) sino invece al momento 
dell’ultimazione dei lavori. 
 
1.1.Tesi contrapposte sulla natura giuridica 
 
Dibattuta è la determinazione della natura giuridica della vendita di cosa 
futura la cui venuta ad esistenza è stata pianificata dalle parti come evento 
ordinario e regolare (emptio rei speratae), per la quale sono state proposte 
diverse soluzioni circa la natura del meccanismo effettuale. 
Secondo l'opinione prevalente
171
 in dottrina ed in giurisprudenza (Cass. Civ. 
Sez. II, 4047/78 ; Cass. Civ. Sez. II, 8863/87 ), il perfezionamento della 
vendita di cose future si avrebbe, come nella vendita avente ad oggetto una 
cosa attualmente esistente, nel momento in cui si può dire raggiunto il 
consenso tra le parti (o contestualmente tra soggetti che si trovano nello 
stesso luogo, ovvero con lo scambio di proposta ed accettazione tra persone 
lontane).  
Non si tratterebbe dunque di una fattispecie a formazione progressiva, 
idonea a sortire effetti meramente preliminari, ciò che pure costituisce 
l'argomento centrale di una costruzione dottrinaria minoritaria
172
, bensì di 
un contratto che si può considerare in tutto e per tutto concluso, senza che vi 
sia alcuna possibilità per le parti di revocare l'assenso già espresso.  
                                                             
171 Così MIRABELLI, Dei singoli contratti, in Comm. cod. civ., vol. IV, Torino, 1991, pp.22 e ss.; 
BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, in Tratt. dir. civ. it. diretto da Vassalli, vol. XV, 
Torino, 1952, p.241; 
172 V. GAZZARA, La vendita obbligatoria, Milano, 1957, pp.110 e ss; 
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E' soltanto l'effetto del trasferimento della proprietà del bene oggetto della 
vendita che viene posticipato al tempo in cui sia venuto ad esistenza. 
Quali effetti si manifestano in relazione alla vendita di cosa futura?  
Al parere tradizionale secondo il quale si tratterebbe di effetti meramente 
obbligatori, si oppone quello, di più recente acquisizione, secondo il quale 
l'atto sarebbe meglio qualificabile come avente effetti reali differiti
173
. 
All'alienante, una volta stipulato il contratto, non incombe un'obbligazione 
di trasferire il bene: l'effetto traslativo è semplicemente legato al venire ad 
esistenza del bene considerato futuro al tempo della stipulazione
174
.  
L'efficacia della vendita in esame, stante il modo di disporre dell'art. 1472 
c.c., è dunque pur sempre riconducibile alla forza propria del consenso 
traslativo di cui all'art. 1376 c.c., senza che vi sia spazio per prospettare un 
meccanismo effettuale obbligatorio. Sono soltanto gli effetti del contratto ad 
essere differiti, pur producendosi automaticamente, senza che vi sia bisogno 
di ulteriore manifestazione di volontà allo scopo di determinare il 
trasferimento all'acquirente del diritto sulla res
175
. 
Coerente con questo assetto è la considerazione che ogniqualvolta la vendita 
ha ad oggetto beni immobili deve, a pena di nullità, essere stipulata per 
iscritto ai sensi dell'art. 1350 c.c. 
Analogamente, in quanto fattispecie negoziale connotata dall'attitudine a 
sortire ex se effetti traslativi, pure l'accordo risolutorio di una vendita di cosa 
futura avente ad oggetto diritti immobiliari dovrebbe essere parimenti 
contrassegnata dalla forma vincolata (Cass. Civ. Sez. II, 11840/91 ). 
Risulta importante distinguere anche tra vendita di cosa futura e preliminare 
di vendita di cosa futura, poiché in quest'ultimo caso occorrerebbe pur 
sempre dar corso ad una ulteriore stipulazione affinché si produca l'effetto 
                                                             
173 Si veda p.es. GRECO-COTTINO, Della vendita (Artt.1470-1547), in Comm. cod. civ., a cura di 
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, p.9; 
174 Il trasferimento della proprietà si verificherà automaticamente, non appena verrà ad esistenza la 
cosa: Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1972, p.61; Bianca, La vendita e la 
permuta, in Tratt. dir.civ.it., diretto da Vassalli, Torino, 1972, p.336 e Lipari, Note in tema di 
compravendita di cosa futura, in Riv.trim.di dir. e proc.civ., 1960, p.827; 
175 CAPOZZI, op. cit., Milano, 1988, p.103; 
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traslativo del diritto, ciò che invece non accade per la prima ipotesi, 
sufficiente ex se a determinare questo esito (Cass. Civ. Sez. III, 4901/83)
176
. 
Ulteriore conseguenza della qualificazione della vendita di cosa futura come 
contratto ad effetti reali (sia pure differiti) consiste nella possibilità che l'atto 
sia altresì immediatamente trascrivibile.  
 
1.1.1. La nullità della vendita di cosa futura 
 
Ai sensi dell'art. 1472 c.c., comma secondo, qualora non emerga che le parti 
della vendita abbiano voluto concludere un contratto aleatorio, la vendita 
(emptio rei speratae ) è nulla se la cosa non viene ad esistenza. 
Pur nella chiarezza della formulazione normativa, la quale testualmente fa 
riferimento al più grave dei vizi invalidanti, vi è in dottrina chi ha espresso 
dubbi in merito ad una nullità che sarebbe qualificabile, in maniera del tutto 
anomala, come sopravvenuta
177
. 
Si osserva, a questo proposito, che la nullità viene prevista dall'ordinamento 
in relazione a vizi dell'atto negoziale di gravità tale da importare una 
radicale ed originaria inettitudine alla produzione di effetti giuridici.  
Nella vendita di cosa futura (rei speratae) il contratto non potrebbe dirsi 
invalido nel tempo della sua stipulazione. Il vizio emergerebbe 
successivamente, quando cioè, non venendo ad esistenza il bene, si 
paleserebbe l'inutilità dell'intero congegno negoziale.  
E' per questo motivo che, a parere della dottrina maggioritaria, si dovrebbe 
parlare non già di nullità, bensì di risoluzione, rimedio tipicamente attinente 
alle anomalie funzionali del sinallagma
178
. 
                                                             
176 FRANCESCHETTI-COSMO, I singoli contratti, Napoli, 1998, p.127; 
177 MIRABELLI, Dei singoli contratti, in Comm. cod. civ., IV, Torino, 1968, p.24 ; 
178 E' questa l'opinione seguita dalla dottrina prevalente (cfr. Bianca, La vendita e la permuta, in 
Tratt.dir. civ., diretto da Vassalli, VII, t.1, Torino, 1972, p.343; Rubino, La compravendita, in 
Tratt.dir. civ. e comm., diretto da Cicu-Messineo, Milano, 1971, p.185 e Perlingieri, I negozi sui beni 
futuri. La compravendita di cosa futura, Napoli, 1962, p.179; Luminoso, I contratti tipici ed atipici, 
Milano, 1995, p.71; Capozzi, Dei singoli contratti, vol.I, Milano, 1988, p.104). Per quest'ultimo, 
occorrerebbe tuttavia distinguere, a seconda che la mancata produzione del bene sia o meno 
imputabile al venditore. Nel primo caso, il rimedio a favore del compratore consisterebbe nell'azione 
volta ad ottenere risoluzione per inadempimento (artt. 1453 ss. cod.civ.), nel secondo caso, nell'azione 
di risoluzione per impossibilità sopravvenuta (artt. 1463 e ss.cod.civ.).; 
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L'opinione, ancorché autorevolmente sostenuta, deve essere respinta con 
decisione. Essa si risolve da un lato nella riproposizione della tesi degli 
effetti meramente obbligatori della vendita di cosa futura
179
 (poiché in 
questo modo si potrebbe parlare di un'obbligazione in senso tecnico in capo 
al venditore, il cui inadempimento renderebbe praticabile il rimedio della 
risoluzione), dall'altro nella mancata comprensione dell'essenza della 
vendita di cosa futura nelle due varianti della emptiospei e della emptio rei 
speratae.  
Se la differenza tra le due specie è identificabile nel modo di concepire la 
sostanza economica dell'oggetto del contratto nella cornice del principio di 
equivalenza della prestazioni (ciò che ha comunque un indubbio riflesso 
anche sull'elemento causale), non si può che apprezzare il riferimento 
dell'art. 1472 c.c. alla nullità (della sola emptio rei speratae ) per quello che 
realmente è: la comminatoria della più grave specie di invalidità a cagione 
di un vizio che può essere qualificabile come mancanza dell'oggetto ed 
anche, parallelamente, della causa
180
. 
Né giova, in senso contrario, il rilievo dell'anomalia consistente nella 
assunta natura sopravvenuta della nullità. Ciò non costituisce altro se non la 
conseguenza logica della natura dell'oggetto della stipulazione.  
Trattandosi di una cosa futura, la cui esistenza non è attuale rispetto al 
perfezionamento del contratto, parimenti successiva è la valutazione della 
difettosità di tale elemento.  
Una volta accertata la mancanza dell'oggetto, la nullità non può che essere 
riportata al momento originario della conclusione del contratto, il quale 
dovrà conseguentemente essere reputato nullo ab initio. 
Non si tratta dunque di nullità sopravvenuta, bensì di nullità originaria il 
cui accertamento può intervenire soltanto successivamente. 
                                                             
179 Tesi già sostenuta dal MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, vol. IV, Milano, 
1954, p.62, attualmente non più corrispondente all'orientamento della dottrina più recente, la quale 
preferisce configurare le ipotesi di c.d. vendita obbligatoria in chiave di contratti ad effetti reali 
differiti (Bianca, La vendita e la permuta, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da Cicu-Messineo, 
Milano, 1971, p.94. 
180 Reputa nullo il contratto per inesistenza dell'oggetto il Mirabelli, cit., p.27, anche se l'A. non si 
pone il problema dell'eventuale coesistenza del rimedio risolutorio. Secondo un'ulteriore opinione 
(cfr. Rubino, op. cit., p.225) il contratto sarebbe temporaneamente inefficace, mancando l'oggetto solo 
momentaneamente; 
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E' possibile, da ultimo, introdurre un ulteriore argomento a favore 
dell'opinione che qui si sostiene. Se le parti avessero inteso dedurre 
primariamente la produzione del bene quale oggetto di un'obbligazione e 
non quale risultato obiettivo di una attribuzione traslativa, non tanto 
dovrebbe parlarsi di vendita (di cosa futura), quanto di appalto.  
Quanto affermato non conduce tuttavia a negare la possibilità di poter 
fondatamente prospettare la risolubilità della vendita per inadempimento.  
Il fatto che la produzione del bene non sia l'oggetto di un obbligazione di 
tipo primario, a fronte cioè della quale porre l'ulteriore obbligazione di 
corrispondere il prezzo, non esclude che la condotta del venditore non possa 
essere dedotta quale contenuto di un' obbligazione secondaria (paragonabile 
a quella di effettuare la consegna della cosa nella compravendita di cosa già 
esistente), il cui inadempimento può condurre alla risoluzione del contratto.  
In altri termini, la causa di nullità in esame e la risolubilità per 
inadempimento ben potrebbero coesistere, ciascuna nel proprio ambito 
applicativo. La prima verrebbe a sanzionare l'inesistenza dell'oggetto del 
contratto, comunque verificatasi (senza dover ricorrere alla inopportuna 
figura della risoluzione per impossibilità sopravvenuta). La seconda 
potrebbe sostanziare la legittima reazione dell'acquirente che, ancor prima 
del tempo previsto per la venuta ad esistenza del bene, vanterebbe azione 
nei confronti dell'altra parte, quando questa fosse già gravemente 
inadempiente rispetto all'obbligazione (secondaria) avente ad oggetto la 
condotta intesa alla produzione della cosa futura. 
 
2. La permuta di cosa presente con cosa futura: disciplina generale 
 
L’art. 1552 c.c. definisce la permuta come il contratto che ha per oggetto il 
reciproco trasferimento della proprietà, od altri diritti, da un contraente 
all’altro. 
Il Legislatore dedica altri tre articoli alla disciplina dell’istituto e con 
l’ultima disposizione (art. 1555 c.c.) opera un rinvio pressoché totale, sia 
pure nei limiti della compatibilità, alla disciplina della vendita. 
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In forza di tale rinvio, dottrina
181
 e giurisprudenza
182
 prevalenti hanno 
risolto in senso positivo il problema della applicabilità alla permuta 
dell’art.1472 c.c., relativo alla vendita di cose future, ammettendo cosi la 
permuta di bene presente con bene futuro o la stessa permuta in cui le 
prestazioni di entrambi i permutanti abbiano ad oggetto cose future. 
Ma l’ammissibilità della permuta di cosa futura la si può ricavare anche in 
senso generico dall’art. 1348 c.c. che prevede la prestazione di cose future 
come oggetto di contratto; ad analoga conclusione, infatti, si giungeva sotto 
la vigenza del codice abrogato, dove non esisteva una norma analoga all’art. 
1472 c.c. 
Unico elemento rilevante è che l’oggetto della permuta, anche se inesistente 
al momento della conclusione del contratto, dovrà avere i requisiti richiesti 
per la validità del contratto stesso, e cioè essere lecito, determinato o 
determinabile, restando subordinata alla esistenza di detti presupposti la 
legittimità della fattispecie. 
Il contratto di permuta è un contratto consensuale e, pertanto, si perfeziona 
con la semplice manifestazione del consenso delle parti sul reciproco 
trasferimento. 
È un contratto ad effetti reali. Tuttavia, nella ipotesi di permuta di bene 
presente con bene futuro, il bene esistente viene trasferito con effetto 
immediato, mentre l’effetto traslativo della cosa futura viene differito sino al 
momento in cui questa verrà ad esistenza: in tale momento non si renderà 
necessaria una successiva manifestazione del consenso, anche se, nella 
prassi, si è soliti ricorrere ad un verbale di consegna. 
La parte che acquista immediatamente la proprietà del bene esistente ha 
l’obbligo di tenere il comportamento necessario affinché la cosa da 
consegnare venga ad esistenza; l’inerzia si rivela in contrasto col dovere 
della correttezza e della buona fede ed assume rilevanza se ad essa sia 
                                                             
181 COTTINO, Permuta, in Commento al codice civile Scialoja e Branca; 
182 Cass. Sez. II, 24 gennaio 1992 n. 811; 
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ricollegabile un inadempimento o l’impossibilità sopravvenuta di 
adempiere
183
. 
La permuta è inoltre un contratto ad attribuzioni corrispettive, volendosi in 
tal modo rimarcare la necessaria e diretta attribuzione che le parti 
reciprocamente si fanno, anche, nella ipotesi di bene futuro.  
Si ritiene, quindi, che non possa farsi ricorso all’istituto in oggetto allorché 
nella permuta di beni futuri la venuta ad esistenza di uno dei beni oggetto 
delle prestazioni sia soltanto eventuale. In tal caso, infatti, cadremmo in un 
contratto aleatorio atipico non voluto oppure in un contratto con contenuto 
donativo
184.
 
Chiaramente la permuta in cui una delle prestazioni sia una res futura 
identifica un’ipotesi di permuta con effetti obbligatori, in relazione alla 
quale dottrina e giurisprudenza hanno elaborato una minuziosa casistica
185
. 
Tuttavia, in passato si è dubitato della compatibilità della ipotesi di permuta 
cosiddetta “obbligatoria” con il concetto tradizionale di permuta secondo la 
nozione fornita dall’art. 1552 c.c. Infatti, la permuta ha ad oggetto il 
reciproco trasferimento della proprietà di cose o diritti, ed il concetto di 
reciprocità imporrebbe anche quello di contemporaneità, che non si riscontra 
nella fattispecie in oggetto. 
È frequente nella pratica che un soggetto (di solito un privato) ceda in 
permuta ad altro soggetto (quasi sempre un’impresa) un suolo edificatorio 
(bene presente) in corrispettivo di determinate unità immobiliari (bene 
futuro) da realizzare sul suolo stesso. È evidente la duplice efficacia di tale 
negozio che produce effetti reali, con riguardo alla prestazione avente ad 
oggetto il bene presente immediatamente trasferito, ed effetti obbligatori 
con riguardo alla prestazione avente ad oggetto il bene futuro; anche se, tali 
effetti, inizialmente obbligatori, si trasformeranno in effetti reali con la 
venuta ad esistenza del bene che diverrà cosi di proprietà del permutante 
senza la necessità di una successiva manifestazione di consenso. 
                                                             
183Cass. 10 aprile 1986 n. 2500 in Giur. It., 1987, p.501; 
184 Cass. 26 novembre 1998 n. 11986, in Foro it., Rep., 1998, voce Permuta; 
185 PATTI, Permuta di area edificabile con unità immobiliari da realizzare sulla stessa in 
Riv. Notariato, 2002, p 943; 
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Considerata la peculiarità degli effetti giuridici derivanti dalla fattispecie 
contrattuale in esame, si può senz’altro affermare che essa presenta marcati 
elementi di tipicità, tali da mettere in discussione l’utilizzazione stessa dello 
schema proprio della permuta. 
La giurisprudenza, infatti, ha tracciato delle linee di demarcazione tra la 
fattispecie configurante una permuta ex art. 1552 c.c., ovvero un negozio 
misto di vendita e appalto
186
, precisando che si configura una permuta 
quando il sinallagma negoziale consiste nel trasferimento reciproco delle 
due proprietà (di cui uno avente ad oggetto il trasferimento del bene futuro) 
e l’obbligo di costruire  (ad esempio un palazzo) sia solo strumentale ed 
accessorio. 
Diversamente, ricorre vendita mista ad appalto quando la costruzione del 
palazzo è al centro della volontà delle parti e l’alienazione dell’immobile 
rappresenti solo il mezzo per raggiungerlo.  
A questa figura, così come a quasi tutte le altre fattispecie negoziali di 
seguito esaminate, si applicherà la disciplina degli immobili da costruire, 
dettata proprio allo scopo di proteggere l’acquirente dal fallimento del 
costruttore, di cui al D. Lgs. n. 122/2005. 
Ai fini degli effetti e della redazione stessa del contratto, assume particolare 
rilevanza la determinazione del momento in cui viene ad esistenza il bene 
futuro. In giurisprudenza, si è evidenziato come questo momento debba 
coincidere con il perfezionamento del processo produttivo della cosa nelle 
sue componenti essenziali, quando cioè siano state eseguite le opere 
murarie. Sarà pertanto opportuno che le parti individuino con esattezza in 
contratto tale momento ai fini del perfezionamento dell’effetto traslativo 
nonché ai fini della applicabilità e sussistenza delle garanzie di cui al D. 
Lgs. n. 122/2005. 
Avendo inoltre effetti obbligatori, fino alla venuta ad esistenza del bene sarà 
possibile inserire una riserva di nomina a favore del terzo ex art. 1411, 
evitando un doppio atto di trasferimento
187
. 
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2.1.  Strutture negoziali affini  
 
1)      Vendita ed Appalto 
Questo schema è realizzabile quando la costruzione avviene 
orizzontalmente, ossia nella ipotesi delle cd. villette a schiera ed offre buone 
garanzie al proprietario del suolo – alienante: in tal caso si procederà 
preventivamente al frazionamento del terreno e alla alienazione al 
costruttore solo di quella parte in cui sorgeranno le villette che resteranno di 
proprietà esclusiva dello stesso. Al fine di evidenziare il collegamento 
negoziale tra vendita ed appalto, quest’ultimo, avente ad oggetto la 
costruzione delle villette sul terreno rimasto all’originario proprietario, sarà 
redatto nel medesimo atto onde evidenziare la sinallagmaticità di vendita ed 
appalto
188
. 
 
2)      Vendita con riserva d’area ed appalto 
Si attua mediante vendita del terreno con riserva del diritto di superficie su 
di un’area pari a quella corrispondente alla porzione immobiliare che il 
proprietario del suolo vorrà per sé, con contestuale appalto per la 
costruzione delle medesime.  
In passato, questa soluzione ha incontrato ostacoli di tipo fiscale in quanto 
l’Ufficio del Registro riteneva che vi fosse un duplice e distinto negozio 
(trasferimento del suolo e trasferimento del diritto di superficie) e perciò 
provvedeva ad una duplice tassazione. 
Solo da circa dieci anni, aderendo ad una ricostruzione più coerente sulla 
riserva del diritto di superficie, che non implica ex se un trasferimento, si è 
addivenuti ad una tassazione più equa. 
Parte della dottrina aveva comunque espresso perplessità in ordine alla 
possibilità di costituire un diritto di superficie a partire da una certa altezza e 
per una determinata estensione e, quindi, apparentemente poggiato sul 
vuoto. 
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In realtà, il fenomeno in esame configura un diritto di superficie sulla 
proprietà che si andrà a costruire od, eventualmente, una serie di diritti di 
superficie costruiti l’uno sopra l’altro; figure queste certamente ammissibili. 
Unico inconveniente: risulterebbe che il proprietario del suolo sarebbe 
titolare solo della proprietà superficiaria dell’edificio, mentre il suolo 
dovrebbe rimanere in piena proprietà del costruttore.  
 
3)      Vendita del terreno e contestuale preliminare trascritto 
Questa soluzione consiste nella vendita della piena proprietà del terreno  in 
cui il corrispettivo consisterà esclusivamente nel trasferimento di parte del 
costruendo edificio a terzi (anche figli o parenti) mediante la contestuale 
sottoscrizione di un preliminare unilaterale per persona da nominare
189
. 
Bisogna tuttavia evidenziare come tale soluzione non offra precise e sicure 
garanzie all’alienante in quanto ai fini dell’esecuzione del preliminare, 
anche se trascritto, sarà sempre necessaria una sentenza ex art. 2932 c.c. 
 
4)      Vendita di quota indivisa di terreno, appalto e divisione di cosa futura 
Questa è la soluzione più lineare ed efficace utilizzata nella pratica e 
condivisa da parte della dottrina e della giurisprudenza. 
Secondo questa impostazione il proprietario del suolo vende all’impresa una 
quota indivisa del terreno, corrispondente al valore delle unità immobiliari 
da ricevere; la quota indivisa del terreno verrà espressa in millesimi, 
rapportata al valore degli stessi  millesimi che gli immobili da costruire 
avranno. Si darà appalto al costruttore di procedere alla edificazione 
dell’edificio, quale corrispettivo della vendita, e si procederà 
contestualmente alla divisione del futuro edificio, attribuendo in proprietà 
esclusiva al proprietario del suolo l’immobile concordato.  
La fattispecie in esame realizza una ipotesi di condominio precostituito ed 
ha natura di contratto plurilaterale con comunione di scopo. In quanto tale, 
qualsiasi vizio che possa costituire causa di nullità non investirà l’intero 
negozio. 
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Questa soluzione presenta il vantaggio di consentire al proprietario il 
trasferimento di una quota di terreno al costruttore ma di restare comunque 
nella disponibilità del terreno stesso, in quanto comunista, e qualunque 
costruzione sul terreno sarà acquistata dallo stesso pro quota per accessione. 
 
2.2. Inadempimento e conseguenze giuridiche 
 
L’utilizzo di ciascuna delle fattispecie negoziali sopra esaminate ha 
chiaramente diverse conseguenze in tema di inadempimento. 
Analizzando l’ipotesi di inadempimento della permuta di cosa presente con 
cosa futura, la parte che avrebbe dovuto ricevere la res futura potrà chiedere 
la risoluzione del contratto.  
Per effetto della sentenza di risoluzione, la proprietà dell’area ritorna al 
proprietario, con le costruzioni ivi edificate, in forza del principio della 
accessione, con l’obbligo di pagamento – a sua scelta – delle spese sostenute 
o dell’indennità pari all’aumento del valore dell’area. 
Il proprietario dell’area non avrà invece il diritto di demolire la costruzione, 
ex art. 1150 c.c. ultimo comma; possibilità che spetterà esclusivamente al 
giudice. Tuttavia, non sarà possibile ottenere il ripristino dello stato di fatto 
antecedente quando area ed edificio formino una sola cosa inscindibile, 
ossia un nuovo bene. 
La circostanza che l’inadempimento del costruttore non comporti la nullità 
del contratto ma solo la sua risoluzione non tutela in pieno il proprietario in 
quanto la risoluzione ai sensi dell’art. 1458 c.c. sarà inopponibile agli aventi 
causa del costruttore che abbiano trascritto antecedentemente
190
. 
 Inoltre, difficilmente il proprietario si vedrà restituito il bene senza 
formalità pregiudizievoli ma sarà probabilmente gravato da una cospicua 
ipoteca concessa dalla banca per finanziare la costruzione, e quindi 
potenzialmente soggetto alla esecuzione forzata. 
                                                             
190 DI DOMENICO, Permuta di cosa presente con cosa futura,  fideiussione e polizza, 
disponibile online; 
134 
 
Altro rimedio esperibile, ove ne ricorrano i presupposti, è la rescissione del 
contratto, la cui applicazione è invocabile per tutti i contratti a prestazioni 
corrispettive. 
Oggi a tutela del trasferimento della proprietà di un immobile da costruire 
soccorre il D. Lgs. n. 122 del 2005, ove applicabile ai sensi dell’art.1 dello 
stesso, il quale permette all’acquirente di conseguire importanti garanzie, tra 
cui si segnalano: 
-          una fideiussione bancaria o assicurativa a garanzia 
dell’obbligo da parte del costruttore di consegnare l’immobile finito 
(almeno nei suoi elementi essenziali) fino al rilascio del certificato di 
abitabilità; 
-          una assicurazione obbligatoria nella ipotesi di crollo 
dell’edificio; 
-          il preventivo frazionamento dell’ipoteca; 
-          l’inserimento nell’atto, a pena di nullità, di tutta una serie di 
documenti che garantiscano o comunque lascino prevedere il futuro 
adempimento del costruttore. 
  
3. Gli immobili oggetto di leasing 
 
L’art. 1 del D. Lgs. n. 122 del 2005, nel dare le definizioni di “acquirente” 
e di “venditore”,fa riferimento a soggetti che siano promissari acquirenti o 
che acquistino o che promettano di vendere o vendano un immobile da 
costruire, ovvero che abbiano stipulato ogni altro contratto, compreso quello 
di leasing, che abbia o possa avere per effetto l’acquisto o la cessione non 
immediati della proprietà o di altro diritto reale su immobile da costruire. 
Col fare un espresso riferimento al leasing, il legislatore ha voluto 
assicurare l’applicabilità della normativa di tutela anche all’acquisto 
dell’immobile da costruire effettuato non direttamente dall’acquirente bensì 
per il tramite di un’operazione di leasing191. 
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Il riferimento deve intendersi in questo senso all’intera operazione di leasing 
e non al contratto di leasing che è solo un elemento di un’operazione ben più 
complessa. 
 Infatti quella di leasing è un’operazione economica che prevede: 
- l’acquisto del bene immobile da parte del soggetto finanziatore, ossia della 
società di leasing, che peraltro effettua tale acquisto al fine di concedere 
l’immobile in uso alla parte utilizzatrice (e finale acquirente), in forza di 
apposito contratto di locazione, e poi di cederlo in proprietà alla medesima 
parte alla scadenza del predetto contratto; 
- la stipula di un contratto di locazione finanziaria tra società di leasing e 
parte utilizzatrice, avente per oggetto l’immobile da acquistare con 
immissione della parte utilizzatrice nella detenzione del bene verso 
pagamento di un canone comprensivo della “remunerazione” della locazione 
e del pagamento, in via graduale, del corrispettivo per l’acquisto del bene 
stesso; 
- la stipula, alla scadenza del contratto di locazione finanziaria, di un nuovo  
atto di trasferimento (cd. “riscatto”), per la cessione della società di leasing 
alla parte utilizzatrice (acquirente finale) dell’immobile oggetto del primo 
acquisto e della locazione finanziaria, acquisto che avviene ad un prezzo 
notevolmente inferiore al valore del bene, avendo la parte 
utilizzatrice/acquirente già pagato gran parte del prezzo, gradualmente, nel 
corso del rapporto di locazione, con la corresponsione del canone
192
. 
Si tratta quindi di un’operazione complessa la cui finalità è quella di 
consentire ad un soggetto (l’acquirente finale) di acquisire la proprietà di un 
bene, ricorrendo al finanziamento da parte di un altro soggetto (la società di 
leasing) che opera tale finanziamento tramite lo strumento della locazione 
del bene dalla stessa inizialmente acquistato a proprie spese, 
precostituendosi, inoltre, attraverso il mantenimento della proprietà del bene 
sino al “riscatto”, la garanzia per il caso di mancato rimborso del 
finanziamento , e che si sviluppa in più atti tra loro funzionalmente collegati 
(al punto che spesso nel primo contratto di acquisto si prevede 
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espressamente che le azioni di garanzia verso il venditore possano essere 
esercitate in via autonoma nei suoi confronti anche dalla parte utilizzatrice). 
L’operazione va quindi considerata, ai fini dell’applicabilità della nuova 
normativa di tutela, nel suo complesso ed in relazione a quelle che sono le 
finalità alla stessa connesse. 
Presupposti per l’applicazione della nuova normativa nel caso di 
“operazione di leasing” sono i seguenti:  
- acquirente: l’acquirente da tutelare, e per il quale debbono ricorrere i 
requisiti posti dall’art. 1 lett. a) del decreto in commento, non può 
che essere la parte utilizzatrice ovvero l’acquirente finale;   
La società di leasing, infatti, non può considerarsi il vero acquirente sul 
piano sostanziale, in quanto il suo è un acquisto strumentale al 
perfezionamento dell’operazione di leasing.  
Pertanto la disciplina di tutela si applicherà al contratto con il quale il 
costruttore trasferisce il bene alla società di leasing qualora la parte 
utilizzatrice presenti tutti i requisiti previsti dall’art. 1 lett. a) del  D. Lgs. n. 
122/2005: deve, pertanto, trattarsi di una persona fisica. 
Non si applica, invece, la tutela qualora la parte utilizzatrice/acquirente 
finale sia una società o comunque un ente collettivo.  
Come sopra ricordato, è dubbio se con l’espressione “persona fisica” il 
legislatore abbia voluto riferirsi a qualunque persona fisica, a prescindere 
dall’attività nell’esercizio della quale effettua l’acquisto, o secondo tale 
espressione abbia voluto fare riferimento alla persona fisica che comunque 
non agisca nell’esercizio di attività imprenditoriale o professionale193. 
Appare evidente che se si aderisse alla cd. “ricostruzione 
restrittiva”(acquirente=persona fisica che comunque non agisca 
nell’esercizio di impresa o professione), l’applicazione della nuova 
normativa di tutela in caso di operazione di leasing sarà del tutto marginale 
se non addirittura nulla; infatti, allo strumento del leasing ricorrono 
operatori professionali (imprenditore o professionisti) ed è assai difficile che 
a tale strumento possa ricorrere una persona fisica “consumatore”.  
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Se, al contrario, si aderisse alla cd. “ricostruzione 
letterale”(acquirente=persona fisica a prescindere dall’attività 
nell’esercizio della quale effettua l’acquisto e quindi anche chi agisce 
nell’esercizio di impresa o professione), i “margini” per l’applicabilità della 
nuova disciplina di tutela anche alle operazioni di leasing sarebbero ben più 
ampi, potendo trovare applicazione ogni qualvolta parte 
utilizzatrice/acquirente finale sia un imprenditore individuale o un 
professionista. Anzi, i sostenitori della “ricostruzione letterale” tra i vari 
argomenti portati a supporto della loro tesi, si rifanno proprio al richiamo al 
“contratto di leasing”contenuto nell’art. 1 del decreto delegato. 
- il venditore/costruttore: deve trattarsi, come già ricordato, di un 
costruttore che agisca nell’esercizio di impresa.  
La disciplina di tutela si applica pertanto solo al primo atto, quello di 
acquisto ad opera della società di leasing (di immobile da costruire, da 
concedere in locazione finanziaria a persona fisica), sempre che venditore 
sia un costruttore/imprenditore. Non troverà applicazione la nuova 
normativa di tutela se il venditore/costruttore sia invece un soggetto che non 
agisce nell’esercizio di impresa.  
Ovviamente la disciplina in oggetto non potrà trovare applicazione nell’atto 
di cessione dalla società di leasing alla parte utilizzatrice/acquirente finale 
(cd. “riscatto”) dato il ruolo sostanziale di “finanziatore” e non di 
venditore/costruttore del bene svolto dalla società di leasing
194
; 
- la polizza: proprio perché il soggetto da tutelare è la parte 
utilizzatrice/acquirente finale, la polizza dovrà essere rilasciata in suo favore 
(con eventuale "vincolo" in ordine alla disponibilità delle somme a favore 
della società di leasing, sul tipo di quello apposto a favore delle banche 
mutuanti nelle polizze incendio in caso di mutui ipotecari); 
- la nullità: proprio perché il soggetto da tutelare è la parte 
utilizzatrice/acquirente finale, la nullità relativa prevista per il caso di 
mancato rilascio della garanzia fideiussoria potrà essere fatta valere solo 
dalla parte utilizzatrice/acquirente finale (si fa notare al riguardo che assai 
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frequentemente nel primo contratto di acquisto si prevede espressamente 
che le azioni di garanzia verso il venditore e le azioni volte a far valere i vizi 
del contratto possano essere esercitate in via autonoma dalla parte 
utilizzatrice); 
- il contratto: il contratto stipulato, affinché sia applicabile la 
disciplina di tutela, deve comunque ed in ogni caso non produrre effetti 
traslativi immediati,avendo il legislatore subordinato l’applicazione della 
nuova normativa di tutela al fatto che il soggetto acquirente, a fronte del 
pagamento di un prezzo o comunque della prestazione di un corrispettivo, 
non abbia ancora acquisito la proprietà (o altro diritto reale). 
In conclusione, in relazione alle operazioni di leasing si può osservare 
quanto segue: 
- tutti i diritti e le azioni discendenti dalla nuova normativa (diritto alla 
garanzia fideiussoria, azione di nullità) vanno riconosciuti alla parte 
utilizzatrice/acquirente finale; 
- la disciplina di tutela si applica solo al primo contratto, quello cioè di 
cessione dell’immobile da costruire dal venditore/costruttore imprenditore 
alla società di leasing, purché la parte utilizzatrice/acquirente finale sia una 
persona fisica. 
Qualche dubbio, con riguardo a quest'ultima conclusione, potrebbe sorgere 
in un caso specifico: nel caso cioè di una società di leasing che acquisti il 
terreno, sul quale sia prevista la costruzione di un fabbricato produttivo (per 
il quale sia già stato richiesto il rilascio del titolo edilizio), e poi stipuli un 
contratto di locazione finanziaria nel quale sia prevista la cessione, a seguito 
di opzione/riscatto, una volta costruito il fabbricato e venuto a conclusione il 
rapporto di locazione finanziaria
195
. 
In occasione della stipula di un simile contratto di locazione finanziaria la 
società di leasing deve consegnare all’utilizzatore la fideiussione? 
Formalmente si sarebbe in presenza di un contratto avente comunque la 
finalità di far acquisire ad un soggetto (l’utilizzatore), grazie alla previsione 
del diritto di opzione/riscatto, un immobile non ancora costruito al momento 
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di conclusione del contratto stesso (e per il quale sia stato peraltro già 
richiesto il titolo edilizio).  
Riteniamo peraltro di dover dare al quesito una risposta in senso negativo, 
dato il ruolo di “finanziatore” e non di “costruttore” comunque assunto dalla 
società di leasing. 
Anche in questo caso il contratto di locazione finanziaria deve essere preso 
in considerazione nel contesto dell'intera operazione di leasing cui accede.  
La società di leasing, inoltre, “costruisce” su istruzioni della parte 
utilizzatrice/acquirente finale (e spesso, nella prassi, conferisce specifico 
mandato proprio all'utilizzatore per procedere alla stipula dei vari contratti 
di appalto finalizzati alla costruzione dell'immobile)
196
.  
Inoltre sembrerebbe ben strano che la società di leasing, che attraverso 
questo strumento si precostituisce la garanzia per il caso di insolvenza 
dell’utilizzatore, debba, in questo specifico caso, a sua volta garantire colui 
dal quale deve essere garantita. 
 
4. L'attività del notaio in relazione al D. LGS.  n. 122 del 2005 
 
Il D. Lgs. n. 122 del 2005 se, da un lato, ha introdotto nel nostro 
ordinamento un articolato "pacchetto" di tutele a favore dell'acquirente di 
"immobile da costruire", dall'altro ha subordinato la possibilità, per 
l'acquirente, di avvalersi di tali tutele, al ricorrere di determinati presupposti 
soggettivi, oggettivi e contrattuali. Ne discende che si possono verificare 
situazioni nelle quali l'acquirente, ponendosi al di fuori del "perimetro" di 
applicazione della nuova normativa, si può trovare privo di qualsiasi tutela. 
Il circoscritto perimetro di operatività della nuova disciplina e alcune 
incongruenze presenti nel testo normativo consentono pertanto forme di 
elusione, lasciando l'acquirente privo della tutela prevista dalla legge in 
questione
197
. 
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Il Notaio, chiamato a ricevere un negozio avente per oggetto un immobile 
da costruire, sarà, pertanto, tenuto ad informare l'acquirente se detto negozio 
rientra o meno nell'ambito di applicazione del D. Lgs. 122/2005, e quindi 
dei rischi in cui l'acquirente stesso possa incorrere qualora intenda 
comunque procedere alla stipula del negozio senza giovarsi delle tutele 
previste dal decreto in esame.  
Inoltre, il Notaio, per la specifica funzione di tutore della legalità che è 
chiamato a svolgere, lungi dal promuovere o favorire possibili forme di 
elusione, sfruttando le incongruenze del testo legislativo, sarà comunque 
tenuto: 
- a informare in maniera puntuale l’acquirente dei rischi connessi ad una 
scelta piuttosto che all’altra; 
- a suggerire ed a proporre alle parti tutte le soluzioni più opportune al fine 
di garantire piena tutela a favore dell’acquirente, nello "spirito" della legge 
in commento, e tali da escludere alla radice anche il minimo sospetto di 
elusione della norma; 
- in ogni caso a "sconsigliare" alle parti di adottare tutte quelle soluzioni che 
potendo costituire "elusione" della nuova normativa di tutela potrebbero 
essere in futuro censurate dalla giurisprudenza o dare comunque origine a 
lunghi e dispendiosi contenziosi
198
. 
Con particolare riguardo alla garanzia fideiussoria, questa trova 
applicazione solo qualora oggetto del contratto (ad effetto traslativo non 
immediato) sia un immobile che si trovi in uno stadio di “costruzione” che 
si colloca tra i seguenti due momenti: 
- dopo l’avvenuta richiesta del permesso di costruire ovvero dopo 
l’avvenuta presentazione della denuncia di inizio attività (nei casi di cui all' 
art. 22 terzo comma D.P.R. 380/2001 Testo Unico in materia edilizia), e 
sempre che tale richiesta e/o tale presentazione siano successive al 21 
luglio 2005; 
- prima del completamento delle finiture e quindi sino a che non sia 
possibile richiedere il rilascio del certificato di agibilità. 
                                                             
198 G. RIZZI, Gli strumenti della tutela: il ruolo del notaio,  in La tutela degli acquirenti 
d’immobili da costruire: commento al D. Lgs. n.122 del 2005, Sicchiero pag. 123 e ss; 
141 
 
Inoltre, ai sensi dell’art. 3, comma settimo, del D. Lgs. n. 122/2005 
l’efficacia della fideiussione cessa al momento del trasferimento della 
proprietà o di altro diritto reale di godimento sull’immobile. 
Pertanto, nel caso di acquisto di fabbricati ancora da edificare e per i quali 
non sia stato neppure richiesto il titolo edilizio (cd. "vendite sulla carta"), 
laddove si ammetta la possibilità di negoziare tali fabbricati, per evitare 
conseguenze "indesiderate", l'acquirente dovrà prestare particolare 
attenzione; ovvero dovrà pretendere di stipulare l'eventuale preliminare e 
versare la caparra ed i primi acconti solo dopo l'avvenuta richiesta del titolo 
edilizio così da poter godere della disciplina di tutela prevista dal D. Lgs. n. 
122/2005, oppure dovrà richiedere il rilascio, su base volontaria, di una 
fideiussione avente le caratteristiche di quella prevista dal nuovo decreto, 
altrimenti rimarrebbe privo di qualsiasi tutela. 
Per quanto, invece, concerne la disposizione dell’art. 3 ultimo comma D. 
Lgs. 122/2005, questa norma appare particolarmente "penalizzante" per 
l'acquirente; infatti, col far cessare l'efficacia della fideiussione ogni 
qualvolta avvenga il trasferimento della proprietà dell’immobile, a 
prescindere dall’ultimazione dei lavori, si finisce, inevitabilmente, con il 
lasciare l’acquirente stesso privo di tutela se ed in quanto le somme versate 
sino al momento in cui avviene il trasferimento della proprietà eccedano il 
valore di quanto viene in quel momento trasferito: si pensi ad esempio 
all’accordo che preveda il trasferimento della proprietà, con il venir meno 
della garanzia fideiussoria, alla realizzazione del rustico e la stipula di un 
appalto per l’ultimazione dei lavori.  
Anche in questo caso, l'acquirente deve prestare particolare attenzione: 
infatti, nel caso in cui sia previsto il pagamento al venditore/appaltatore 
dell’intero corrispettivo (riferito sia al rustico che all’appalto) prima del 
trasferimento della proprietà, l'acquirente rimarrà privo di qualsiasi tutela 
per le somme anticipate e relative alle opere di ultimazione dei lavori. 
Se non vorrà correre rischi, l'acquirente dovrà aver cura di farsi rilasciare 
apposita fideiussione, su base volontaria, a garanzia delle somme anticipate 
per le opere di completamento ovvero pretendere di pagare il corrispettivo 
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dell'appalto dopo il trasferimento del rustico e dopo l'esecuzione delle opere, 
eventualmente a stato avanzamento lavori (secondo la regola generale in 
tema di appalto di cui all'art. 1665 ultimo comma c.c.). 
In questo senso, particolare rilievo assume proprio il ruolo del Notaio 
nell'esercizio di quella funzione definita "antiprocessuale" che gli è 
riconosciuta; ad esempio è doveroso per il Notaio: 
- nel caso di “vendite sulla carta”, consigliare le parti di prevedere 
comunque la consegna, su base volontaria, di una fideiussione avente, le 
caratteristiche prescritte dagli artt. 2 e 3 del D. Lgs. n. 122/2005; 
- nel caso di vendita al rustico con contestuale stipula di appalto per il 
completamento delle opere, consigliare le parti di prevedere il pagamento 
del corrispettivo dell'appalto dopo il trasferimento del rustico e dopo 
l'esecuzione delle opere, eventualmente anche a stati avanzamento lavori, 
ovvero nel caso di pagamento del corrispettivo dell'appalto "ex ante", in 
deroga al disposto dell'art. 1665 ultimo comma c.c., di prevedere il rilascio 
a favore dell'acquirente/committente di apposita fideiussione, su base 
volontaria, con le caratteristiche "minime" previste dagli artt. 2 e 3 D. Lgs. 
n. 122/2005, a garanzia delle somme così anticipate per le opere di 
completamento da eseguirsi dal venditore/appaltatore dopo il trasferimento 
della proprietà.  
Con riguardo alla polizza assicurativa indennitaria, l'art. 4 del D. Lgs. n. 
122 del 2005 non prevede alcuna particolare sanzione per la mancata 
consegna di tale polizza (non è prevista la nullità relativa del contratto 
come nel caso della polizza fideiussoria di cui all’art. 2) né prevede 
obblighi di menzione in atto degli estremi della polizza in questione (al 
contrario di quanto invece previsto all’art. 6 sub g) per la polizza 
fideiussoria di cui all’art. 2). 
 Ma è altrettanto vero che il Notaio, nell’esercizio delle proprie funzioni ed 
in ossequio ai propri doveri professionali, sia comunque tenuto ad informare 
l’acquirente di tutti i diritti che la legge ora gli riconosce nel caso di vendita 
di “immobile da costruire”, tra i quali, per l’appunto, il diritto ad ottenere, al 
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momento della stipula del rogito definitivo, la polizza assicurativa 
indennitaria decennale. 
Stante le diverse interpretazioni date in dottrina, e la difficoltà pertanto di 
individuare con certezza il presupposto applicativo di detta disposizione, il 
Notaio dovrà, in occasione della stipula di un atto di compravendita avente 
per oggetto un fabbricato di recente costruzione (con richiesta del titolo 
edilizio successiva al 21 luglio 2005), informare le parti delle diverse 
possibili letture della norma in commento e delle diverse interpretazioni 
formatesi al riguardo, dei rischi cui potrebbe andare incontro il venditore nel 
caso di mancata consegna della polizza assicurativa (risoluzione del 
contratto,risarcimento dei danni, ecc.).  
Ed anche in questo caso il Notaio dovrà suggerire l’adozione di tutte quelle 
soluzioni che garantiscano piena tutela a favore dell’acquirente, nello 
"spirito" della legge in commento, ed escludano successivi contenziosi in 
ordine alle diverse possibili interpretazioni della norma in oggetto. 
Per quanto attiene il contenuto del contratto preliminare, a prescindere 
dalla soluzione che si possa dare alla questione delle sanzioni applicabili in 
caso di inosservanza del disposto dell’art. 6 del decreto delegato (nullità, 
annullabilità, risoluzione, responsabilità precontrattuale ecc. ),è 
indubitabile che il Notaio, per la sua funzione di garante e tutore della 
legalità, ogniqualvolta sia chiamato a redigere un contratto rientrante 
nell’ambito di applicazione dell’art. 6 del D. Lgs. n. 122/2005, debba 
osservarne tutte le prescrizioni, non potendo lo stesso,nell’esplicazione delle 
proprie funzioni, non conformare il contenuto del contratto che è chiamato a 
redigere a quelle che sono le prescrizioni di legge. L’art. 6 pone un “dovere” 
alle parti circa gli elementi che “devono essere contenuti” o che“devono 
essere allegati” al contratto, ma è chiaro che se per la stipulazione di quel 
contratto le parti si rivolgono ad un Notaio, quel “dovere” incombe sul 
Notaio.  
Il Notaio, pertanto, attraverso il proprio ministero, deve assicurare alle parti 
un contratto che sia pienamente conforme alla legge, e che metta “al riparo” 
le parti stesse da tutte le possibili conseguenze negative che possano 
144 
 
derivare da una violazione della nuova normativa (a seconda dei casi nullità, 
annullabilità, risoluzione, richiesta risarcimento dei danni, ecc.)
199
. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
199 Commissione Protocolli, Regola n. 18, L’attività del Notaio in relazione al D. Lgs 122 del 2005,  
disponibile online ; 
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Conclusioni 
 
Gli strumenti di tutela che sono stati esaminati fin qui rappresentano senza 
ombra di dubbio un importante passo in avanti per accrescere la protezione 
accordata dalla legge al promissario acquirente.  
Il Legislatore, con tale “pacchetto” di tutele, ha cercato di rispondere a 
quelle istanze sociali di protezione a favore di coloro che investono i propri 
risparmi per il diritto alla casa, ma che, in seguito al fallimento dell’impresa 
costruttrice, non solo perdono qualsiasi diritto sull’immobile promesso in 
vendita, ma altresì spesso vedono non soddisfatte, all’esito della procedura 
fallimentare, le aspettative di recuperare il prezzo.  
Si può affermare, dunque, che le nuove norme introdotte sono riuscite a 
creare un sistema che concilia l’effettività del “diritto alla casa” con le 
aspettative dei creditori dell’impresa fallita. 
Il risultato è stato il frutto di un intreccio tra gli interventi sulla legge 
fallimentare e l’entrata in vigore del D. Lgs. n. 122/2005 destinato alla tutela 
di una nuova categoria, il “consumatore immobiliare”. Nella tutela vengono 
ricomprese oltre alle abitazioni c.d. “normali” anche quelle considerate di 
lusso, senza limiti di grandezza e valore. 
Tuttavia, il decreto in esame presenta molteplici incongruenze ed adotta 
soluzioni che già all'indomani della sua entrata in vigore apparivano del 
tutto insoddisfacenti in relazione agli scopi che il Legislatore intendeva 
perseguire. 
Due sono i principali "difetti" che si possono imputare al D. Lgs. n. 
122/2005: 
- un difetto strutturale, che attiene alla stessa impostazione del 
provvedimento normativo; 
- una tutela limitata e non adeguatamente garantita per il soggetto 
(l'acquirente "contraente debole") cui è rivolta la normativa in oggetto. 
La legge non modula le varie forme di tutela in relazione a specifiche e ben 
tipizzate fattispecie contrattuali, così come avviene in altri ordinamenti. 
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Il legislatore italiano ha preferito, invece, dettare disposizioni fin troppo 
"generiche", disorganicamente riferibili alle più svariate fattispecie 
contrattuali (preliminare, contratti reali ad effetti differiti, definitivo ecc.) 
creando, di conseguenza, delle “ambiguità concettuali di ordine pratico” di 
non poco conto.  
Non si possono, infatti, fissare presupposti e condizioni uguali per 
fattispecie contrattuali così diverse per contenuti ed effetti. Sarebbe stato più 
opportuno dettare per ciascuna realtà contrattuale la propria specifica e 
peculiare disciplina.  
Gli operatori pertanto si sono trovati (e si trovano tuttora) in grave difficoltà 
nell'applicare la nuova normativa non essendone certo l'ambito di 
applicazione. 
Inoltre, il Legislatore nel delineare il "perimetro della normativa" ha 
stabilito che la stessa trovi applicazione solo se ricorrono tutti i presupposti 
(soggettivi, oggettivi e contrattuali) previsti dal D. Lgs. n. 122/2005; 
presupposti, peraltro, non sempre delineati con la dovuta precisione, 
cosicché lo stesso ambito di applicazione della normativa appare incerto (si 
pensi ai contrasti sorti in dottrina circa la figura dell'acquirente "persona 
fisica" o circa l'ambito applicativo dell'art. 8 del D.lgs. 122/2005 rivolto 
specificatamente ai notai). 
Un ulteriore critica potrebbe essere sollevata in merito alla fideiussione 
bancaria e alla polizza assicurativa prevista dal D. Lgs. n. 122/2005. È certo 
che trattasi di garanzie molto importanti per la tutela dell’acquirente, ma 
costose; e tutti questi costi aggiuntivi cadono nuovamente sui consumatori 
finali, cioè gli acquirenti, i quali vedranno aumentare i prezzi degli immobili 
(già molto elevati) perché il corrispettivo versato dovrà ora coprire nuovi 
costi, quali la garanzia fideiussoria e la polizza assicurativa. 
In conclusione, nonostante l’apprezzabile finalità di colmare quel vuoto 
normativo che tanto ha creato problemi agli acquirenti, lo schema di tutela 
sembra più declamato che effettivamente realizzato. 
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